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§  1.  Die  begriffliehe  Erklärung  des  Giroverkehrs. 


Der  Girovertrag,  ein  Institut  der  neueren  Zeit,  der  in 
wirtschaftlicher  Beziehung  von  außergewöhnlicher  Be- 
deutung geworden  ist,  hat  in  juristischer  Hinsicht  noch 
keine  genügende  Würdigung  gefunden.  Seiner  Bedeutung 
entspricht  es,  ihn  nach  jeder  Richtung  vom  juristischen 
Standpunkt  zu  erörtern. 

Die  Abgrenzung  des  Begriffes  Giroverkehr  begegnet 
erheblichen  Schwierigkeiten.  Die  Ansichten  über  seine 
rechtliche  Natur  gehen  sehr  auseinander. 

In  dem  Giroverkehr  sieht  Cohn  „den  Inbegriff  aller 
Girogeschäfte". 

Er  rechnet  zu  den  Girogeschäften: 

1.  die  Girozahlung, 

2.  das  Inkasso,  und 

3.  die  Barzahlung  für  Rechnung  des  Girokunden. 

In  richtiger  Erkenntnis  des  Wertes  der  Girozahlung 
im  Rahmen  des  Giroverkehrs  geht  Cohn1)  nach  einer 
geschichtlichen  Darstellung  des  Giroverkehrs  auf  die  Giro- 
zahlung ein.  Er  geht  mit  Recht  davon  aus,  daß  die  Giro- 
zahlung den  Girovertrag,  den  er  mit  dem  sog.  Girokonto- 
eröffnungsvertrag gleichsetzt,  zur  Voraussetzung  habe,  der 
an  sich  erst  Bedeutung  durch  die  Tatsache  gewinne,  daß 
die  Bank  noch  mit  anderen  Kunden  derartige  Verträge 
abgeschlossen  habe. 

Der  Vertrag  verpflichte  den  Bankier,  dem  Kunden  ein 
Konto  zu  eröffnen,  diesem  Konto  auf  Anweisung  anderer 
Kunden  zu  schreiben  und  von  diesem  zu  Gunsten  anderer 


!)  Cohn,  S.  1048. 
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Kunden  abzuschreiben.  Der  geschlossene  Vertrag  zwinge 
natürlich  den  Kunden  nicht,  alle  seine  Zahlungen  durch 
Vermittlung  der  Bank  zu  leisten. 

Mit  Recht  hebt  Cohn1)  hervor,  daß  bei  Abschluß  des 
Girovertrages  eine  Entschädigung  nicht  ausbedungen,  in 
Tatsache  aber  gewährt  wird.  Eine  Vergütung  für  die 
Tätigkeit  erhalte  die  Bank  nämlich  dadurch,  daß  die 
Einlage  der  Kunden  oft  unverzinst  sei,  in  jedem  Falle  aber 
sehr  niedrig  verzinst  werde.  Deshalb  werde  Vertrags- 
bestandteil bei  dem  Girovertrage  die  Hingabe  einer  be- 
stimmten Summe  als  Einlage,  die  bei  späteren  Zu- 
Schreibungen  das  Guthaben  des  Kunden  bilde.  Dieses 
Guthaben  dürfe  —  wesentlich  hierfür  ist  der  eben  angegebene 
Grund  —  nicht  unter  ein  Minimum  herabgehen. 

Die  von  Cohn  vorgenommene  Gleichstellung  des  Giro- 
vertrages mit  dem  Girokontoeröffnungsvertrage  ist  mit 
Recht  als  bedenklich  bezeichnet  worden.  Der  Girokonto- 
eröffnungsvertrag bildet  vielmehr  nur  die  Grundlage  für 
den  eigentlichen  Girovertrag,  auf  dem  die  auf  Dauer  be- 
rechnete Geschäftsverbindung  zwischen  Bankier  und 
Kunden  beruht2). 

Wenn  Cohn3)  in  dem  Giroverkehr  den  Inbegriff  aller 
Girogeschäfte  sieht,  so  ist  ihm  hierin  beizupflichten. 

Aber  von  ihm  wird  der  Inhalt  des  Giro  Vertrages 
zu  eng  gefaßt,  der  nach  seiner  Auffassung  lediglich  die 
Girozahlung  zum  Gegenstande  hat.  Die  Folge  hiervon 
wäre,  daß  zu  anderen  Geschäften  des  Giroverkehres  z.  B. 
zu  dem  auch  von  Cohn  angeführten  Inkasso  oder  der 
Barzahlung  entsprechende  weitere  Verträge  notwendig 
wären,  während  u.  E.  diese  Geschäfte  insgesamt  zum  Inhalt 
des  Girovertrages  gehören4). 

Eine  juristische  Konstruktion  des  Girovertrages  läßt 
Cohn  überhaupt  vermissen. 

»)  Cohn  a.  a.  O. 

2)  Dieselbe  Ansicht  wie  Cohn  vertritt  Gareis  HR,  S.  583,  9.  Aufl. 
3j  Cohn,  S.  1058. 

4)  Vgl.  Grevel,  S.  5.  Derselben  Meinung  wie  Cohn  ist  Gareis, 
S.  583,  9.  Aufl. 
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Eine  solche  gibt  auch  Cosack1)  nicht,  der  sich  auf 
die  Würdigung  der  tatsächlichen  Vorgänge  des  Girover- 
kehrs beschränkt.  Er  führt  auf  der  Grundlage  der  Be- 
stimmungen der  Reichsbank  folgendes  aus: 

„Der  Girokunde  zahlt  bei  der  Reichsbank  eine  Geld- 
einlage ein,  deren  Mindestbetrag  für  jeden  Kunden  durch 
Vereinbarung  frei  bestimmt  wird.  Auf  dieser  Geldeinlage 
mit  dem  durch  spätere  Abschreibungen  und  Auszahlungen 
hervorgerufenen  Wechsel  beruht  das  Girokonto  des 
Kunden. u 

Nach  dieser  Ausführung  geht  Cosack2)  in  Kürze  auf 
die  einzelnen  Geschäfte  des  Giroverkehrs  ein  und  ver- 
meidet hierbei,  indem  er  Girozahlung,  Barzahlung.  Wechsel- 
honorierung  und  Inkasso  als  Inhalt  des  Girovertrages 
bezeichnet,  den  bei  Cohn  gerügten  Fehler  einer  zu  engen 
Fassung  des  Inhaltes  des  Giro  Vertrages. 

Über  die  Gegenleistung  des  Kunden  erfahren  wir  bei 
Cosack  als  Novum  nur  noch,  daß  die  Reichsbank  für  ihre 
Thätigkeit  als  Girobank  in  einigen  wenigen  Fällen  sogar 
ausdrücklich  die  Vereinbarung  über  eine  Provision  trifft. 

Auf  Cosacks  Ausführungen  baut  Brodmann3)  weiter 
und  kommt  zu  dem  Ergebnis,  daß  die  Bank  im  Girover- 
trage nach  zwei  Richtungen  hin  Verpflichtungen  über- 
nimmt: 

1.  Sie  verpflichtet  sich,  im  Scheckverkehr  die  von 
dem  Girokunden  ausgestellten  Schecks  auf  Vor- 
zeigen zu  honorieren,  wobei  sie  dem  Scheckinhaber 
als  Selbstkontrahent  gegenübertritt. 

2.  Sie  übernimmt  es,  für  den  Girokunden  und  in 
dessen  Namen  handelnd,  Geld  auszuzahlen  und 
einzukassieren: 

a)  im  Wege  der  Giroüberweisung, 

b)  im  Wege  der  an  sie  erfolgenden  Bareinzahlung, 

c)  in  mehr  oder  weniger  beschränktem  Umfange 
auch  im  Wege  der  baren  Auszahlung. 

J)  Cosaek  HGB,  7.  Aufl.,  S.  31t  ff. 

2)  Cosack  a.  a.  O. 

3)  Brodmann,  Z.  f.  Hr.  Bd.  48,  S.  132  ff. 
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Die  Zahlungen  der  Bank  erreichen  gewöhnlich  ihre 
Grenze  in  Höhe  des  Guthabens  des  Kunden,  wenn  nicht 
etwa  auf  Grund  besonderer  Vereinbarungen  mit  Rücksicht 
auf  die  Kreditfähigkeit  des  Kunden  in  Wahrheit  die  Bank 
aus  ihrem  Vermögen  zahlt. 

Hiermit  sind  die  Leistungen,  zu  deren  Erfüllung  sich 
die  Bank  auf  Grund  eines  gewöhnlichen  Girovertrages 
verpflichtet,  u.  E.  erschöpfend  dargestellt1).  Hierzu  können 
natürlich  noch  Parteivereinbarungen  treten,  die  den  Ver- 
trag nach  irgend  einer  Richtung  ändern. 

So  enthalten  z.  B.  die  meisten  Giro  Verträge  Verpflich- 
tungen der  Bank  zur  Honorierung  von  Wechseln  (conf. 
Ziff.  8  der  Bestimmungen  der  Reichsbank)  oder  anderer 
indossabler  Wertpapiere.  Zu  den  Essentialen  des  Giro- 
vertrages gehört  eine  derartige  Verpflichtung  jedoch  nicht. 

Der  Inhalt  der  dem  Kunden  obliegenden  Verpflichtung 
läßt  sich  dahin  präzisieren:  der  Kunde  muß  bei  der  Bank 
ein  Guthaben  haben,  dieses  ständig  in  Höhe  des  verein- 
barten Mindestbetrages  erhalten  und  der  Bank  zinsfrei 
oder  gegen  einen  vereinbarten  geringen  Zinsfuß  über- 
lassen2). 


§  2.  Die  juristische  Konstruktion  des 
Girovertrages. 

Brodmann3)  hat  als  Erster  versucht,  den  Giro  vertrag 
in  den  Kreis  der  im  BGB  geschaffenen  Rechtsinstitute  ein- 
zureihen, Er  kommt  hierbei  zu  der  Auffassung,  der  Ver- 
trag sei  seinem  Inhalt  nach  ein  Auftrags  Verhältnis4). 

!)  So  auch  die  herrschende  Ansicht.  Brodmann:  Z.  f.  d.  g.  HR, 
S.  121;  60,  S.282;  OLG  Rechtsp.  VI.S.  76  ff. ;  Späing,  S.72;Fröde,  S.51. 
a)  Vgl.  Grevel,  S.  6. 
8)  Brodmann  1.  c,  S.  132. 

4)  Lehmann  sieht  hierein  Dreifaches:  einmal  einen  Auftrag  von 
Seiten  des  Passivbeteiligion  an  die  Bank  zur  Geschäftsbesorgung, 
Bodano  eine  Leistung  an  die  Bank  von  Seiten  des  Passivbotoiligton 
für  Rechnung  des  Aktivbeteiligten  und  endlich  die  Vollziehung  des 
Auftrages.    Vgl.  Lehmann  a.a.O.,  S.  817. 
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Die  Unrichtigkeit  dieser  Auffassung  erhellt  schon  aus 
dem  Erfordernis  der  Unentgeltlichkeit  des  Auftrages. 

Wir  haben  aber  bereits  oben  darauf  hingewiesen,  daß 
die  Bank  eine  Vergütung  in  Wahrheit  erhält,  wenngleich 
diese  nicht  von  vornherein  der  Höhe  nach  bestimmt  ist. 

Der  Girovertrag  stellt  vielmehr  einen  Vertrag  dar, 
durch  den  sich  die  eine  Partei  —  die  Bank  —  zu  einer 
Tätigkeit,  die  andere  —  der  Kunde  —  zur  Leistung  eines 
Entgelts  verpflichtet.  Es  kann  demnach,  sofern  überhaupt 
Vertragstypen  aus  dem  BGB  in  Frage  kommen,  nur  von 
Dienst-  oder  Werkvertrag  die  Rede  sein. 

Die  Grenzen  beider  Vertragsarten  sind  ziemlich  flüssig 
und  ihre  Merkmale  sehr  bestritten,  weil  eine  genaue  Unter- 
scheidung oft  nicht  leicht  ist.  In  der  Literatur  finden  sich 
die  verschiedensten  Ansichten  vertreten.  So  wollen  die 
Vertreter  der  einen  Meinung  mit  Hilfe  des  Entgeltsver- 
hältnisses eine  allgemein  gültige  Unterscheidungsregel  auf- 
stellen1). Andere2)  erblicken  den  allein  maßgebenden 
Unterschied  darin,  daß  beim  Dienstvertrage  der  Arbeit- 
geber, beim  Werkvertrage  der  Unternehmer  die  Gefahr 
trage.  Wieder  andere  sprechen  nur  dann  von  einem  Dienst- 
vertrage, wenn  zwischen  Berechtigten  und  Verpflichteten 
ein  Abhängigkeitsverhältnis  besteht3). 

Das  beste  Kriterium  für  die  Unterscheidung  zwischen 
Dienst-  und  Werkvertrag  ergibt  sich,  wie  heute  allgemein 
anerkannt  wird4),  aus  den  Motiven5). 

Hier  heißt  es:  „Zum  Wesen  des  Dienstvertrages  ge- 
hört, daßs  der  eine  Vertragschließende  sich  dem  anderen 
zur  Leistung  von  Diensten  verpflichtet,  Gegenstand  der 
Verpflichtung  sind  die  Dienste  für  sich  betrachtet  oder  die 
Arbeit  als  solche.  Dadurch  unterscheidet  sich  der  Dienst- 
vertrag von  dem  Werkvertrage,  welch  letzterer  ein  Werk 

J)  Lotmar,  Der  Arbeitsvertrag,  Bd.  1,  S.  328  ff,  Bd.  2,  S.  7  ff. 
824  ff,  862  ff. 

2)  Rümelin  a  a.  O. 

3)  Klein,  S.  184. 

4)  Vgl.  Staudinger  Vorbem.  zu  611,  Planck  Bemerk.  VIII 3  vor  611. 
6)  Motive  II,  455. 
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oder  das  Erzeugnis  der  Dienste  oder  der  Arbeit  zum 
Gegenstande  hatte1). 

Beim  Girovertrage  ist  nun  Essentiale  keineswegs  ein 
Werk  oder  das  Erzeugnis  der  Dienste,  auch  nicht  im 
abstrakten  Sinne  —  etwa  die  tatsächliche  Ausführung 
einer  Girozahlung.  Denn  der  Vertrag  besteht  auch,  falls 
die  Bank  zu  gar  keiner  positiven  Leistung  herangezogen 
wird.  Auf  die  Benutzung  ihrer  Dienste  kommt  es  nicht 
an.  Es  genügt,  daß  sie  tatsächlich  bereit  ist,  die  Dienste 
zu  leisten. 

Da  also  die  Voraussetzungen  eines  Werkvertrages 
nicht  vorliegen,  kann  der  Giro  vertrag  nur  als  Dienst- 
vertrag angesehen  werden2),  3). 

Anderer  Ansicht  ist  Klein4).  Er  vertritt  die  Auf- 
fassung, der  Giroverkehr  sei  auf  die  Herbeiführung  eines 
Erfolges  gerichtet;  dieser  bestehe  darin,  daß  für  den 
Geschäftsherrn  die  Annahme  und  Zuschreibung  von 
Zahlungen  und  Überweisungen  zu  seinen  Lasten  und  zu 
Gunsten  eines  Dritten  vorgenommen  werde. 

Würde  man  Kleins  Ansicht  beipflichten,  so  müßte 
man  sich  das  Giroverhältnis  als  eine  Reihe  einzelner 
Werkverträge  vorstellen.  Diese  logische  Schlußfolgerung 
zeigt  die  Unrichtigkeit  der  Klein'schen  Auffassung.  Denn 
unzweifelhaft  liegt  ein  Vertrag  vor.  Die  Kontrahenten 
wollen  bei  Abschluß  des  Girovertrages  nur  einen  Vertrag 
schließen,  ihr  Wille  ist  gar  nicht  darauf  gerichtet,  etwa 
mehrere  einzelne  Verträge  abzuschließen.  Die  Ansicht 
von  dem  Bestehen  mehrerer  Verträge  würde  uns  also 

:)  Dernburg,  Schuldverhältnisse,  S.  431;  Cosack,  Bürgerl.  Recht, 
Bd.  I,  S.  612;  Endemann  BR  I,  S.  109;  Oertmann,  Schuldverhältnis, 
S.  328;  Planck  HGB,  Bd.  II,  Vorbem.  zum  Dienstvertrage  III  5; 
Matthias  I,  S.  517;  Staudinger,  Vorbem.  zum  Dienstvertrage,  S.  360. 

2)  Berger,  S.  15;  Späing,  S  17;  Asher,  S.  34;  Breit  1.  c.  S.  481; 
Löwenfeld  u.a.m.;  Lehmaun  a.  a.  0.,  S.  815. 

3)  Klein,  HR  Bd.  55,  S.  187,  hebt  mit  Recht  hervor,  daß  dieser 
I  Jntorschied  nur  theoretische  Bedeutung  habe,  weil  es  sich  in  jedem 
Kall  nur  um  einen  Vertrag  handele,  der  eine  Geschäftsbesorgung 
zum  Gegenstände  habe. 

4)  Klein  1.  c.  8.  180. 
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zwingen,  bei  den  Kontrahenten  ohne  jeden  Grund  Willens- 
erklärungen zu  unterstellen.  Eine  solche  unberechtigte 
Unterstellung  würde  aber  eine  Gefährdung  des  geschäft- 
lichen Verkehrs  bedeuten.  Im  Namen  dieses  einen  Vertrages 
entstehen  allerdings  auf  Verlangen  mehrere  Verpflichtungen 
der  Bank.  Liegt  aber  nur  ein  Vertrag  vor,  so  mußte 
auch,  um  Klein  folgen  zu  können,  feststellbar  ein  Erfolg 
sein.  Eine  solche  Feststellung  zu  treffen,  ist  aber  un- 
möglich, denn  so  lange  der  Vertrag  besteht,  entstehen  fort- 
gesetzt neue  Erfolge,  nämlich  Ab-  und  Zuschreibungen. 

Klein  könnte  allerdings  auch  dahin  aufgefaßt  werden, 
daß  die  Summe  der  Ab-  und  Zuschreibungen  das  zu 
liefernde  Werk  darstellen.  Aber  auch  von  diesem  Gesichts- 
punkt ist  eine  derartige  Konstruktion  aus  den  angegebenen 
Gründen  unmöglich,  denn  es  handelt  sich  bei  dem  Werk- 
vertrage um  die  Herbeiführung  eines  von  vornherein  be- 
stimmten Erfolges,  während  es  beim  Girovertrage  gar  nicht 
im  Willen  der  Parteien  liegen  kann,  ob  und  wieviele  Ab- 
und  Zuschreibungen  die  Bank  zu  leisten  haben  wird. 


Durch  den  Dienstvertrag  verpflichtet  sich: 

a)  die  Bank  zur  Ausführung  von  Diensten  innerhalb 
des  vertraglich  festgelegten  Rahmens, 

b)  der  Kunde  zur  Einlage  einer  angemessenen  Summe, 
die  er  zinslos  oder  zu  niedrigem  Zins  der  Bank  zur 
Verfügung  stellt. 

Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  kennt  nun  als  Unterart 
des  allgemeinen  Dienstvertrages  denjenigen  Dienstvertrag, 
der  eine  „Geschäftsbesorgung"  zum  Gegenstande  hat.  Da 
für  ihn  besondere  Regeln  gelten,  muß  jetzt  untersucht 
werden,  ob  die  Tätigkeit,  zu  der  sich  die  Bank  bereit  er- 
klärt, eine  Geschäftsbesorgung  im  Sinne  des  Bürgerlichen 
Gesetzbuches  ist. 

Cosack *),  der  eine  Übersicht  über  die  einzelnen  Fälle 
der  Geschäftsbesorgung  zu  geben  versucht,  definiert  den 


»)  Cosack,  BR,  S.  513  §  143  II  la. 
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Begriff  der  Geschäftsbesorgung  als  „die  Vornahme  einer 
zwar  nicht  notwendig  rechtsgeschäftlichen,  aber  doch  recht- 
lich das  Vermögen  des  Dienstempfängers  berührenden 
Tätigkeit". 

Seiner  Auffassung  über  den  Begriff  der  Geschäfts- 
besorgung folgt  die  herrschende  Meinung,  die  zum  Teil 
den  Begriff  noch  weiter  faßt  und  unter  Geschäftsbesorgung 
„jede  selbständige  Tätigkeit  versteht,  die  der  wirtschaft- 
lichen Interessensphäre  eines  anderen  (des  Geschäftsherrn) 
angehört 1). 

Mögen  die  Ansichten  über  den  Begriff  der  Geschäfts- 
besorgung auseinandergehen,  Einigkeit  besteht  aber  darüber, 
daß  in  jedem  Fall  Kechtsgeschäfte  unter  den  Begriff 
der  Geschäftsbesorgung  fallen.  Die  Tätigkeit  der  Bank  — 
das  kann  keinem  Zweifel  unterliegen  —  stellt  aber  im 
einzelnen  Fall  stets  ein  Rechtsgeschäft  dar2). 

Der  Girovertrag  ist  also  ein  Dienstvertrag,  der  eine 
Geschäftsbesorgung  zum  Gegenstande  hat  und  auf  den 
daher  die  Bestimmung  des  §  675  BGB  anzuwenden  ist. 


§  3.  Das  Guthaben. 

Jeder  Girovertrag  legt,  wie  bereits  oben  erwähnt,  dem 
Kunden  die  Verpflichtung  auf,  zu  seinen  Gunsten  ein  „der 
Mühewaltung  entsprechendes  bares  Guthaben"  zu  schaffen 
und  zu  erhalten.  Dieses  wird  sich  durch  Einzahlungen 
und  Zuschreibungen  und  Barauszahlungen  erhöhen  bezw. 
vermindern.  Mit  dem  Gelde,  das  dieses  Guthaben  bildet, 
kann  die  Bank,  da  sie  nicht  verpflichtet  ist,  getrennte 
Kassen  zu  führen,  arbeiten,  d.  h.  sie  kann  es,  sobald  da- 
durch ihre  momentane  Solvenz  nicht  beeinträchtigt  wird, 
ausleihen  oder  anderweitig  nutzbringend  verwenden. 

Die  rechtliche  Natur  dieses  Guthabens  ist  bestritten; 
es  sind  mannigfache  Konstruktionsversuche  gemacht  worden. 

J)  Engelmann,  bei  Staudinger  S.  765. 
2)  Vgl.  Späing,  S.  19;  Cohn,  S.  1000. 
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So  findet  sich  bei  Gareis *)  die  Ansicht,  daß  das  Guthaben 
sich  als  besonders  geartetes  Kontokorrentverhältnis  dar- 
stelle, da  der  Girokunde  in  laufender  Rechnung  mit  der 
Bank  steht2). 

Ein  wesentliches  Erkennungsmerkmal  für  den  Konto- 
korrentvertrag besteht  in  der  in  regelmäßigen  Zeitab- 
schnitten stattfindenden  Abrechnung  und  Feststellung  des 
Saldos  beider  Vertragsparteien.  Schon  hierin  zeigt  sich 
ein  erheblicher  Unterschied  von  dem  Giroguthaben,  da  bei 
diesem  der  Girokunde  jederzeit  in  der  Lage  ist,  einen  ihm 
gutgeschriebenen  Betrag  sofort  zu  erheben,  natürlich  nur, 
wenn  nicht  die  Bank  gegen  ihn  aufrechnen  kann.  Weiter 
spricht  gegen  die  Annahme  des  Kontokorrentvertrages, 
daß  sich  bei  diesem  ein  Saldo  zu  Gunsten  beider  Parteien 
ergeben  kann,  während  beim  Girovertrage  regelmäßig  ein 
Saldo  zu  Gunsten  der  Bank  ausgeschlossen  ist,  da  die 
Bank  nur  leistet,  so  lange  ein  Guthaben  des  Kunden  be- 
steht, und  bei  Aufzehrung  dieses  Guthabens  das  Girover- 
hältnis für  gelöst  ansieht. 

Ein  weiterer  gegen  die  Annahme  des  Kontokorrent- 
vertrages geltend  gemachter  Grund,  bei  diesem  Vertrage 
sei  der  Überschuß  vom  Augenblick  der  Fälligkeit  gemäß 
§  355  HGB  verzinsungsfähig3),  ist  nicht  stichhaltig.  Denn 
diese  Bestimmung  ist  nur  nachgiebigen  Rechts.  In  dem 
Inhalt  des  Giro  Vertrages  könnte  man  eine  diese  Be- 
stimmung abändernde  Vereinbarung  erblicken. 

Aus  den  oben  angeführten  Gründen  ist  also  die 
Konstruktion  des  Guthabens  beim  Girovertrage  als  Konto- 
korrentguthaben abzulehnen.  Mit  dem  von  Kapp  auf- 
gestellten Begriff  (Kapp  in  Z.  f.  HR,  Bd.  30,  S.  379)  des 
Kassenverwaltungsgeschäftes  wird  zwar  wirtschaftlich 
die  Tätigkeit  der  Bank  zutreffend  gekennzeichnet,  für  die 
juristische  Konstruktion  des  Giro  Vertrages  ist  indes  da- 
durch nichts  gewonnen. 


A)  Gareis,  S.  583. 

2)  A.  M.  Breit,  Z.  f.  HR  55,  S.  460. 

3)  Reinhard,  S.  16;  Mez,  S.  90;  Grevel,  S.  26. 
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Eine  weitere  Ansicht,  die  in  der  Literatur l)  wie  in  der 
Rechtsprechung  (es  liegen  über  diesen  Punkt  leider  nur 
ältere  Entscheidungen  vor) 2)  mehrfach  vertreten  wird, 
konstruiert  das  Guthaben  als  depositum  irreguläre. 

Breit 3)  hebt  mit  Recht  hervor,  man  könne  von  einem 
Verwahrungsvertrag  nur  dann  sprechen,  wenn  dem  Kunden 
der  Bank  durch  das  Depot  nicht  die  Teilnahme  an  der 
bankmäßigen  Zahlungsorganisation  ermöglicht  werden  soll, 
sondern  wenn  nach  dem  Willen  der  Parteien  der  ein- 
gezahlte Betrag  reines  Depot  bleibt.  Dieses  für  das  Depot 
zutreffende  Charakteristikum  kommt  bei  dem  Giroverkehr 
gar  nicht  in  Frage.  Denn  hier  bedient  sich  der  Kunde 
ja  gerade  in  hervorragender  Weise  der  Organisation  der 
Bank.  Richtig  ist  die  Ansicht,  die  das  Giro  guthaben  als 
ein  dem  Giroverhältnis  eigentümliches  Rechtsgebilde  an- 
sieht, das  sich  einer  Unterordnung  unter  andere  Rechts- 
institute entzieht. 


§4.  Die  Girozahlung. 

Nach  den  obigen  Ausführungen  ist  der  Girovertrag 
ein  Dienstvertrag,  der  eine  Geschäftsbesorgung  zum 
Gegenstande  hat.  Auf  einen  solchen  Vertrag  finden  im 
allgemeinen  die  Regeln  über  den  Auftrag  Anwendung. 
Dies  ist  auch  hier  der  Fall,  doch  nicht  ausnahmslos,  wie 
sich  aus  folgendem  ergibt; 

Sämtliche  Bestimmungen  des  §  675  BGB  sind  nach- 
giebigen Rechts,  können  also  durch  anderweitige  ver- 
tragliche Regelung  abgeändert  werden.  Als  notwendige 
Folgerung  hiervon  ergibt  sich,  daß  die  dem  einzelnen 
Giro  vertrage  zu  Grunde  liegenden  Vereinbarungen,  z.  B. 
das  Regulativ  der  Roichsbank,  den  Bestimmungen  des 
§  075  BGB  übergeordnet  sind  und  also  diesen  Paragraphen 

1)  Schweyer,  S.  57. 

2)  RG  12,  H.  85;  OLG  Hamburg  ebendaselbst. 
»)  Breit,  Z.  HR  55,  457. 
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in  ihrem  Sinne  modifizieren.  Aber  auch  hierbei  kann 
man  nicht  stehen  bleiben. 

Der  Girovertrag  ist  ein  rein  praktisches  Gebilde  des 
kaufmännischen  Lebens.  Durch  langen  Gebrauch  und 
durch  das  Bestreben  sämtlicher  beteiligten  Kreise,  ihn 
seinem  Zweck  entsprechend  immer  noch  praktischer  zu 
gestalten,  ist  es  gekommen,  daß  manche  seiner  Besonder- 
heiten ohne  besondere  Bestimmungen  doch  von  der  All- 
gemeinheit als  rechtsverbindlich  anerkannt  werden.  Diese 
an  sich  anormalen  Bestimmungen  des  sonst  dem  §  675 
BGB  unterworfenen  Vertrages  sind  dem  Giroverkehr  eigen- 
tümlich und  untrennbar  mit  ihm  verwachsen.  Diese 
Grundlagen  sind  den  ausdrücklichen  vertraglichen  Be- 
stimmungen gleichzustellen,  also  gleichfalls  den  Regeln 
des  §  675  BGB  überzuordnen. 

Den  gleichen  Standpunkt  vertritt  auch  das  RG  in  der 
Entscheidung  vom  23.  April  19031),  indem  es  die  An- 
wendbarkeit der  Regeln  über  den  Auftrag  ablehnt;  soweit 
mit  ihnen  „die  besondere  Natur  des  von  den  Parteien 
gewollten  Vertrages"  im  Widerspruch  steht. 

Dieser  so  modifizierte  Dienstvertrag  bildet  also  die 
Grundlage  der  Girogeschäfte. 

Das  wichtigste  und  zugleich  für  den  Giroverkehr 
charakteristischste  dieser  Girogeschäfte  ist  die  Girozahlung 
oder  Giroumschreibung. 

Wie  Literatur  und  Praxis  heute  allgemein  anerkennen, 
steht  sie  rechtlich  der  Barzahlung  gleich  und  stellt  nichts 
anderes  als  eine  bestimmte  Art  der  Zahlung  dar.2)  Sie 
hat  zur  Voraussetzung,  daß  beide  Parteien,  d.  h.  der 
Zahlende  und  der  Zahlungsempfänger,  Girokunden  irgend 
einer  Bank  sind.  Ihr  einfachster  Fall  ist  der,  daß  beide 
Parteien  Kunden  derselben  Bank  sind. 

In  diesem  Falle  übermittelt  der  Zahlende  der  Bank 
einen  Umschreibungszettel3),  durch  den  er  die  Bank  be- 

*)  RG,  Bd.  54,  S.  329. 

2)  Vgl.  Cosack,  S.  311;  Brodmann,  S.  131;  Asher,  S.  53;  Mez 
S.  61 ;  Grevel,  S.  32. 

3)  Dieser  Umschreibungszettel  wird  bei  der  Reichsbank  roter 
Scheck  genannt. 

2 
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auftragt,  dem  Konto  des  Zahlungsempfängers  die  zu 
zahlende  Summe  gutzuschreiben  und  sein  Konto  dafür  zu 
belasten.  Die  Bank  führt  dann,  falls  die  sonstigen  Vor- 
aussetzungen gegeben  sind,  den  Auftrag  durch  ent- 
sprechende Umbuchungen  aus. 

Etwas  anders  gestaltet  sich  die  Giroumschreibung, 
falls  beide  Parteien  Kunden  verschiedener  Banken  sind. 
Auch  in  diesem  Falle  übermittelt  der  Zahlende  seiner 
Bank  einen  entsprechenden  Umschreibezettel.  Die  Bank 
nimmt  dann  die  Abschreibung  vor  und  sendet  darauf  den 
Zettel  an  die  Bank  des  Empfängers,  die  auf  dem  ursprüng- 
lichen Umschreibungszettel  vermerkt  sein  muß.  Diese 
nimmt  dann  die  Zuschreibung  vor.  Beide  Banken  gleichen 
ihre  so  entstandenen  gegenseitigen  Forderungen,  falls  sie 
nicht  im  regelmäßigen  Abrechnungsverkehr  stehen,  ge- 
wöhnlich wieder  auf  dem  Wege  der  Girozahlung  durch 
die  Reichsbank,  bei  der  die  meisten  Banken  Girokonto 
haben,  aus. 

Es  ergibt  sich  nunmehr  bei  der  Girozahlung  die 
regelmäßige  Unterscheidung  zweier  Stufen ,  und  zwar, 
wenn  wir  sie  in  der  Reihenfolge  des  gewöhnlichen  Ge- 
schäftsganges anführen : 

1.  die  Abschreibung  von  dem  Konto  des  Zahlenden 
und 

2.  die  Zuschreibung  zu  dem  Konto  des  Empfängers. 
Hierzu  kommt  noch  die  bei  vielen  Banken  übliche 

Benachrichtigung  des  empfangenden  Kunden. 

Wie  stellt  sich  nun  dieser  anscheinend  so  einfache  Vor- 
gang (sub.  1  und  2)  rechtlich  dar? 

Die  durch  die  Umschreibung  erfolgte  Forderung  hat 
man  als  eine  abstrakte  Forderung,  begründet  durch 
formellen  Akt  der  Buchung  anzusehen1).  Und  dies  mit  Recht. 
Dieser  konstitutiv  wirkende  Buchungsakt  ist  aber  nur 
unter  Heranziehung  des  §  181  BGB  rechtlich  zu  vertreten. 
Es  ist  dann  davon  auszugehen,  daß  die  Bank  bei  der 
Vollziehung  des  Aktes  im  eigenen  Namen  und  zugleich 

»)  Cohn,  ft.  a.  0  ,  S.  1054. 
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als  Vertreter  des  Girokunden  mit  sich  selbst  in  eigener 
Person  kontrahiert.  Nach  §  181  BGB  kann  ein  Vertreter 
ein  Rechtsgeschäft  im  Namen  des  Vertretenden  und  mit 
sich  selbst  als  Vertreter  eines  Dritten  vornehmen,  wenn 
es  ihm  gestattet  ist  oder  das  Rechtsgeschäft  ausschließ- 
lich in  der  Erfüllung  einer  Verbindlichkeit  besteht.  Bei 
dem  Giroverkehr  wird  eine  solche  Erlaubnis  stets  anzu- 
nehmen sein,  denn  wer  die  Offerte  zu  einem  Girovertrage 
abgibt,  will  natürlich  den  wirtschaftlichen  Erfolg  erreichen. 
Ist  dies  aber  mit  Rücksicht  auf  §  181  BGB  nur  bei  dem 
Vorhandensein  der  im  Gesetz  erforderlichen  Erlaubnis 
möglich,  so  muß  unterstellt  werden,  daß  der  Offerent  bei 
Abgabe  des  Angebotes  diese  Erlaubnis  erteilt1).  Die  An- 
sicht, daß  der  Vertrag  nicht  abgeschlossen  wird,  weil  die 
Annahmeerklärung  dem  Dritten  zugehen  müßte,  läßt  sich 
mit  §  151  BGB  abfertigen,  da  nach  diesem  ein  Vertrag 
auch  ohne  ausdrückliche  Annahme  zustande  kommt,  wenn 
eine  Annahmeerklärung  nach  Verkehrssitte  nicht  zu  er- 
warten ist  oder  der  Antragende  auf  sie  verzichtet  hat. 
Mit  gutem  Recht  kann  man  aber  sagen,  daß  eine  An- 
nahmeerklärung nach  den  Umständen  nicht  zu  erwarten 
ist;  die  gebräuchliche  Mitteilung  hat  nur  informatorischen 
Charakter2). 

Die  Annahme,  es  handele  sich  um  einen  Vertrag  zu 
Gunsten  eines  Dritten,  ist  gleichfalls  abgelehnt.  Dem 
widerspricht  der  Inhalt  des  §  334  BGB,  der  dem  Ver- 
sprechenden das  Recht  gibt,  Einwendungen  aus  dem 
Vertrage  auch  dem  Dritten  gegenüber  geltend  zu  machen, 
und  nicht  minder  §  335  BGB,  demzufolge  der  Versprechens- 
empfänger, sofern  nicht  ein  anderer  Wille  der  Vertrag- 
schließenden anzunehmen  ist,  die  Leistung  an  den  Dritten 
auch  dann  fordern  kann,  wenn  diesem  das  Recht  auf  die 
Leistung  zusteht.  Diese  Vorschriften,  vor  allem  die  zuletzt 
zitierte,  können  bei  dem  Giro  vertrage  nicht  in  Frage 
kommen,  weil  mit  der  erfolgten  Buchung  die  Forderung 

J)  So  Mez,  anderer  Meinung  Lehmann  (§  817),  der  das  Selbst- 
kontrahieren  für  bedenklich  hält;  eine  nähere  Begründung-  gibt.  L.  nicht. 
2)  Vgl.  Brand,  S.  16,  Anm.  13  b  zu  71 :  RG  54,  329. 

2* 
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konstitutiv  begründet  ist.  Für  die  Forderung  der  Leistung 
an  den  Dritten  ist  kein  Raum  mehr,  da  ja  mit  der  Giro- 
zahlung geleistet  ist1). 

Mit  Recht  sagt  Mez:  „Die  Girozahlung  ist  eine  von 
der  Bank  als  der  Vertreterin  des  Zahlenden  an  sie  als 
Vertreterin  des  zu  Bezahlenden  geleistete  Zahlung,  die  nur 
deshalb  nicht  sichtbar  wird,  weil  die  Bank  an  sich  die 
Zahlung  leistet  und  es  überflüssig  wäre,  die  Geldstücke 
aus  der  eigenen  Kasse  herauszunehmen  und  wieder  hinein- 
zulegen" 2).  Die  Ausführungen  von  Mez  sind  nur  bildlich 
zu  verstehen  und  gehen  von  der  Ansicht  aus,  die  Buchung 
habe  konstitutive  Wirkung.  Er  will  lediglich  den  allein 
interessierenden  praktischen  und  wirtschaftlichen  Erfolg 
darstellen.  Mez  zeigt  gerade  durch  Hervorhebung  der 
ursprünglich  an  sich  nötigen  aber  sehr  unpraktischen 
Zahlungshandlungen,  daß  die  konstitutiv  wirkende  Buchung 
ein  Surrogat  für  die  Zahlungshandlungen  ist. 

In  dem  Wesen  des  Giroverkehrs  liegt  es  begründet, 
daß  die  in  seinem  Rahmen  sich  abwickelnden  Geschäfte 
einen  Ausweis  erhalten  müssen,  weil  Erfüllungstatsachen 
des  gewöhnlichen  Verkehrs  nicht  zum  Ausdruck  kommen 
und  deshalb  einen  Ersatz  verlangen.  Dieser  Ersatz  ist 
nötig  für  die  Sicherheit  des  geschäftlichen  Verkehrs. 
Mangels  eines  solchen  wäre  ja  die  Beweisführung  für  ein- 
getretene Erfüllung  geradezu  unmöglich.  Durch  die  Ein- 
tragung in  die  Bücher  wird  er  geschaffen. 

Der  Erwerb  von  Forderungen,  die  Einkassierungen 
und  Zahlungsaufträge,  welche  die  Bank  auf  Grund  des 
zwischen  ihr  und  dem  Girokunden  bestehenden  Vertrages 
ausfuhrt,  wird  daher  nach  dem  Willen  der  Beteiligten,  der 
sich  in  der  Eingehung  des  Girovertrages  äußert,  durch 
Umschreibungen  in  den  Büchern  der  Bank  vorgenommen, 
nämlich  durch  Abschreibung  vom  Kontodes  Überweisenden 
und  entsprechende  Zuschreibung  auf  dem  Konto  des 
Zahlungsempfängers.   In  welcher  Reihenfolge  diese  voll- 

')  Vgl.  Lehmann  a.  a  O.,  §  816. 

')  Mez,  S.69;  so  auch  Berger;  A .  M.  Brat,  S.  135. 
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zogen  werden,  ist  an  sich  gleichgültig;  zu  prüfen  ist  aber, 
durch  welchen  der  beiden  Akte  die  Forderung  für  den 
Empfänger  ensteht,  oder  ob  etwa  außer  diesen  Akten  noch 
ein  dritter,  die  Benachrichtigung  von  der  erfolgten  Gut- 
schrift und  die  Annahmeerklärung,  erforderlich  ist. 

Durch  die  Abschreibung  tritt  eine  Änderung  in  den 
rechtlichen  Beziehungen  des  Überweisenden  zu  dem,  auf 
dessen  Konto  die  Gutschrift  erfolgen  soll,  nicht  ein.  Da, 
wie  bereits  erwähnt,  die  Bucheintragungen  das  Charakte- 
ristische und  Wesentliche  sind,  hat  der  Dritte  so  lange 
nichts  erlangt,  als  in  seinem  Konto  eine  Änderung  nicht 
eingetragen  ist. 

Aber  auch  zwischen  der  Bank  und  dem  Überweisenden 
hat  sich  in  ihren  rechtlichen  Beziehungen  nichts  geändert, 
denn  die  Abschreibung  hat,  sofern  sie  Wirkung  haben  soll, 
zur  Voraussetzung,  daß  die  Bank  durch  die  Vollziehung 
der  Überweisung  Aufwendungen  gemacht  hat. 

Davon  ist  aber  so  lange  keine  Rede,  als  gegen  sie  eine 
Forderung  des  Dritten  nicht  begründet  ist. 

Den  Erwerb  der  Forderung  etwa  davon  abhängig  zu 
machen,  daß  der  Dritte  die  Benachrichtigung  von  der 
Gutschrift  erhält  und  sich  mit  dieser  einverstanden  er- 
klärt, würde  die  wirtschaftliche  Bedeutung  des  Giroverkehrs 
einschränken,  die  durch  ihn  gewährte  Erleichterung  im 
Geschäftsgange  wieder  aufheben  und  diesen  verwickelter 
machen. 

Auch  eine  juristische  Begründung  läßt  sich  hierfür 
nicht  geben.  Bei  Abschluß  des  Girovertrages,  durch  den 
die  Bank  auch  verpflichtet  wird,  Zahlungen  für  den  Giro- 
kunden in  Empfang  zu  nehmen,  muß  sie,  um  ihre  Pflicht 
erfüllen  zu  können,  auch  dazu  berechtigt  sein. 

Diese  Berechtigung  gründet  sich  auf  den  Willen  des 
Girokunden,  der  generell  durch  Eingehen  des  Vertrages 
als  stillschweigend  erklärt  anzusehen  ist1). 


l)  Vollmacht:  —  Ermächtigung:  — 


Späing,  Lehmann. 
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Es  kann  dahingestellt  bleiben,  ob  sie  hierbei  im 
eigenen  oder  im  fremden  Namen  handelt1). 

Auf  Grund  der  Überweisung  will  die  Bank  gegenüber 
dem  Überweisungsempfänger  eine  eigene  Schuld  begründen 
Die  Schuldbegründung  fordert  als  Grundlage  einen  Ver- 
trag (§  305  BGB).  Hier  greift  die  generell  erteilte  Voll- 
macht oder  Ermächtigung  im  Sinne  von  Lehmann  oder 
Späing  ein,  je  nachdem  man  annimmt,  die  Bank  handle 
im  eigenen  oder  fremden  Namen.  Ein  Selbstkontrahieren 
(§  181  BGB),  das  hier  zur  Notwendigkeit  für  die  Erledigung 
des  Geschäftes  wird,  muß  man,  wie  oben  angeführt,  eben- 
falls als  durch  den  Girovertrag  gestattet  ansehen. 

Entstehen  nun  durch  die  Umbuchungen  auch  bei  der 
Bank  Vermögens  Verschiebungen? 

Bei  Beantwortung  dieser  Frage  muß  man  wohl  unter- 
scheiden, ob  beide  Parteien  Kunden  derselben  Bank  sind, 
oder  nicht.  Ist  das  Erstere  der  Fall,  so  tritt  in  dem  Ver- 
mögensbestande der  Bank  keine  Veränderung  ein.  Die 
Guthaben  des  Zahlenden  sowohl  wie  des  Empfängers 
stehen  beide  im  Eigentum  der  Bank.  Beide  Kunden  haben 
lediglich  ein  Forderungsrecht  in  Höhe  ihres  Guthabens. 
Durch  die  vollendete  Zuschreibung  verkleinert  sich  das 
Guthaben  des  Zahlers,  während  das  des  Empfängers  in 
demselben  Maße  wächst. 

Sind  beide  Parteien  Kunden  verschiedener  Banken, 
so  erwirkt  die  Bank  des  Empfängers  durch  Vornahme 
der  Zuschreibung  ein  Forderungsrecht  gegen  die  Bank 
des  Zahlers.  Die  Natur  dieses  Forderungsrechtes  läßt  sich 
nicht  einheitlich  feststellen,  da  die  Banken  ihre  gegen- 
seitigen Forderungen  auf  verschiedene  Art  und  Weise 
ausgleichen. 


])  Späing,  S.  80  folgende,  Borger,  S.311;  Lehmann,  S.  815;  Brod- 
mann Z.  für  Handelsrecht,  Bd.  48,  S.  132;  May  im  Archiv  f.  Bürgerl. 
Recht,  Bd.  80,  S.69;  Anher,  S.  86. 
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§  5.  Der  rote  Scheck. 

Die  herrschende  Meinung l)  steht  heute  auf  dem  Stand- 
punkte, daß  der  oben  erwähnte  Umschreibungszettel,  der 
sogenannte  rote  Scheck,  kein  echter  Scheck  ist,  daß  es 
sich  bei  ihm  um  ein  dem  Giroverkehr  eigentümliches  Papier, 
ein  „internes  Geschäftspapier"  handelt2).  Die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  vertreten  Kapp3),  Hanauszeck4),  Neumann- 
Hofer5),  ebenso  wie  Goldschmidt,  der  von  dem  Um- 
schreibungszettel stets  als  von  einem  Scheck  spricht,  und 
besonders  ausführlich  Reinhardt6). 

Zur  Widerlegung  dieser  Ansicht  mag  folgendes  aus- 
geführt werden: 

Gemäß  §  1  des  Scheckgesetzes  vom  11.  März  1908 
muß  in  den  Text  die  Bezeichnung  als  Scheck  aufgenommen 
werden  ;  da  diese  beim  Umschreibungszettel  stets  fehlt,  so 
ist  schon  aus  diesem  äußerlichen,  rein  technischen  Grunde 
der  rote  Scheck  kein  Scheck  im  Sinne  des  oben  zitierten 
Gesetzes.  Ferner  kann  ein  Scheck  auf  den  Inhaber  aus- 
gestellt werden,  was  beim  Umschreibungszettel  seiner 
ganzen  Natur  zufolge  unmöglich  ist.  Auch  die  beim 
Scheck  vorhandene  Übertragbarkeit  ist  hier  nicht  gegeben 
(§  8  des  Gesetzes).  Schließlich  geht  ein  Scheck,  wenigstens 
in  der  Regel,  auf  Barzahlung,  während  dies  beim  roten 
Scheck  nicht  der  Fall  ist  und  hier  eine' Barzahlung  nur 
wieder  durch  weißen,  d.  h.  echten,  Scheck  zu  erreichen  ist. 
Lediglich  der  Verrechnungsscheck,  gegen  den  der  Bankier 
keine  Barzahlung  leisten  darf,  hat  im  Erfolge  einige 
Ähnlichkeit  mit  dem  Umschreibungszettel.  Ganz  abge- 
sehen jedoch  davon,  daß  der  Verrechnungsscheck  aus  den 
oben  angeführten,  rein  technischen  Gründen  stets  Scheck 


0  Cosack,  H.  R,  S.  328 ;  Fick,  S.  159 ;  Cohn  bei  Endemann,  S.  1056 ; 
Brodmann,  S.  130;  Grevel,  S.  37;  Löwenfeld,  S.  45. 

a)  Simonsen,  Beiträge  zur  Lehre  vom  Scheck,  S.  35. 

3)  Kapp,  S.  354. 

4)  Hanauszeck,  S.  3  ff. 

5)  Neumann-Hofer,  S.  99. 

6)  Reinhardt,  S.  24. 
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bleibt,  nimmt  ihm  der  Verrechnungsvormerk  nicht  seine 
ihn  auch  im  Erfolge  vom  Umschreibungszettel  unter- 
scheidende Übertragbarkeit1). 

Ein  weiterer  Unterschied,  der  sich  aus  der  inneren 
Natur  des  Schecks  ergibt,  ist  der,  daß  der  Scheck,  wie 
allgemein  anerkannt,  eine,  wenn  auch  besonders  geartete, 
Anweisung  im  Sinne  des  BGB  und  des  HGB  ist,  nicht 
so  der  Umschreibungszettel2). 

Durch  eine  Anweisung  wird  der  Angewiesene  er- 
mächtigt, für  Rechnung  des  Anweisenden  an  den  An- 
weisungsempfänger zu  zahlen,  der  Anweisungsempfänger 
hat  die  Leistung  bei  dem  Angewiesenen  im  eigenen  Namen 
zu  erheben.  Beim  Scheck  sind  diese  beiden  Ermächtigungen, 
die  für  die  Anweisung  nach  BGB  wie  nach  HGB  wesent- 
lich sind,  vorhanden,  nicht  jedoch  beim  Umschreibungs- 
zettel. Hier  fehlt  die  Ermächtigung  des  Zahlungsempfängers, 
die  Leistung  von  dem  Angewiesenen  zu  erheben. 

Ein  weiterer  Einwand,  der  sich  sowohl  bei  Cosack3) 
wie  bei  Mez4)  findet,  nämlich  der  des  mangelnden  Scheck- 
begebungsvertrages, ist  nicht  stichhaltig,  vielmehr  ist  es, 
wenigstens  wenn  Zahler  und  Empfänger  an  demselben 
Orte  wohnen,  häufig  der  Fall,  daß  der  Umschreibungs- 
zettel direkt  dem  Zahlungsempfänger  und  nicht  der  Bank 
übergeben  wird.  Auch  die  Tatsache,  daß  der  rote  Scheck 
im  Distanzverkehr  stets  bei  der  Bank  des  Ausstellers  ein- 
gereicht werden  muß,  begründet  den  oben  gemachten 
Einwand  nicht.  Es  handelt  sich  hier  lediglich  um  eine 
organisatorische  Maßregel,  die  von  der  Reichsbank  ge- 
troffen worden  ist.  Diese  ist  dann  in  den  meisten  Giro- 
verträgen, denen  die  Bestimmungen  der  Reichsbank  zum 
Muster  gedient  haben,  mitaufgenommen  worden.  Der 
Grund  hierfür  ist  wohl  darin  zu  erblicken,  daß  der  rote 
Scheck  wieder  an  die  Bank  des  Ausstellers  zurückgesandt 

1)  Vergl.  Grevel,  S.  38. 

2)  Engelmann  bei  Staudinger,  Vorbemerkung  XII.  Vor  §  783 
und  zitierte  Literatur.    Ebenso  Vorbemerkung  X,  zu  §  783. 

»)  Ooeack,  S.  811. 
x)  Mez,  S.  84. 
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oder  bei  dieser  doch  wenigstens  angefragt  werden  muß, 
ob  die  für  eine  Honorierung  erforderlichen  Voraussetzungen 
gegeben  sind.  Es  handelt  sich  also  um  einen  rein  äußer- 
lichen praktischen  Grund,  so  daß  der  von  Cosack  und  Mez 
gemachte  Einwand  als  nicht  stichhaltig  abzulehnen  ist. 
Trotzdem  ergibt  sich  jedoch  aus  den  oben  angeführten 
Gründen,  daß  der  rote  Scheck  kein  echter  Scheck,  sondern 
lediglich  ein  internes  Geschäftspapier  ist. 

Mit  seiner  Hilfe  werden  also  die  Umschreibungen 
vorgenommen. 


§  6.  Das  Verhältnis  zwischen  dem  Aussteller  des 
roten  Sehecks  und  der  Girobank. 

Das  Verhältnis  zwischen  dem  Aussteller  des  roten 
Schecks  und  der  Girobank. 

Bei  diesen  Umschreibungen  ist  es  nach  der  heute 
herrschenden  Meinung  Pflicht  der  Girobank,  „dafür  zu 
sorgen,  daß  sich  der  gesamte  Giroverkehr,  den  getroffenen 
Bestimmungen  entsprechend,  rasch  und  zuverlässig  ab- 
wickelt, daß  die  notwendigen  Buchungen  richtig  und 
pünktlich  stattfinden  und  der  wirtschaftliche  Zweck  des 
Giroverkehrs,  die  Zahlungsgeschäfte  unter  größtmöglichster 
Ersparung  von  Barzahlungsmitteln  zu  erleichtern,  nach 
dem  Inhalt  des  Giro  Vertrages  erreicht  wird"  !). 

Klein  stellt  an  die  Bank  noch  größere  Anforderungen. 

Er  führt  richtig  aus,  daß  gemäß  §  276  BGB,  §§  347, 
343  BGB  die  Bank  für  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen 
Kaufmannes  aufzukommen  hat.  Von  einer  Bank,  die  diese 
Verpflichtungen  erfüllt,  verlangt  er,  daß  sie  im  Falle  der 
Zahlungseinstellung  des  empfangenden  Girokunden  den  ihr 
gewordenen  Buchungs  auftrag  nicht  zur  Ausführung  bringt, 
d.  h.  die  Umschreibung  nicht  vornimmt2).  Dieses  Ver- 
langen Kleins  ist  nichts  anderes  als  eine  logische  Folge- 


*)  Vergl.  das  oben  zitierte  Reichsgerichtsurteil,  RG  54,  S.  329. 
3)  Klein,  S.  185. 
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rung  daraus,  daß  er  auf  den  Girovertrag  die  Regeln  über 
den  Auftrag  strikte  und  ausnahmslos  anwendet,  ohne  auf 
die  Eigenart  des  Giroverhältnisses  Rücksicht  zu  nehmen. 
Die  Unrichtigkeit  dieser  Grundanschauungen  und  mit  ihr 
also  auch  die  Unrichtigkeit  der  Folgerung  wurde  schon 
oben  nachgewiesen. 

In  dem  Augenblick,  in  dem  die  Bank  eine  Prüfung, 
wie  sie  hier  gefordert  wird,  vornimmt,  verliert  sie  ihre 
unparteiische  Stellung,  und  diese  muß  sie  bei  der  ver- 
mittelnden Stellung,  die  sie  gegenüber  dem  Girozahler 
einerseits  und  dem  Empfänger  andererseits  einnimmt, 
streng  wahren.  Dies  ist  nur  möglich,  wenn  jede  Be- 
urteilung „der  Zweckmäßigkeit  der  Überweisung  ausge- 
schlossen bleibt  und  die  Bank  sich  streng  auf  diejenige 
Tätigkeit  beschränkt,  zu  welcher  sie  nach  dem  Girover- 
trage verpflichtet  ist:  zur  möglichst  raschen  Umbuchung 
der  Überweisungen  der  Bank" l). 

Letzten  Endes  ist  eine  Prüfung  der  Zweckmäßigkeit 
oder  Unzweckmäßigkeit  der  Umschreibung  durch  die  Bank 
aber  auch  praktisch  undurchführbar,  da  sich  oft  auch  mit 
Hilfe  eingehender  Nachforschungen  nicht  feststellen  läßt, 
ob  es  sich  um  eine  momentane  Zahlungsstockung  oder 
um  Zahlungseinstellung  handelt.  Selbst  wenn  diese  Nach- 
forschungen vollkommen  objektiv  und  einwandfrei  durch- 
geführt werden  könnten,  würde  durch  sie  doch  stets  eine 
mehr  oder  minder  erhebliche  Verzögerung  entstehen,  die 
eine  starke  Verkehrsunsicherheit  zur  Folge  haben  und  so 
den  Zweck  des  Giroverhältnisses  vollkommen  illusorisch 
machen  würde. 

Die  Sorgfalt  des  Kunden  bestimmt  sich,  je  nachdem 
er  Kaufmann  oder  Nichtkaufmann  ist,  nach  HGB  oder  nach 
BGB.  Sie  ist  die  gewöhnliche  Vertragshaftung,  sofern 
nicht  besondere  Partei  Vereinbarungen  erfolgt  sind.  Der 
Kaufmann  haftet  demnach  für  die  Sorgfalt  eines  ordent- 
lichen Kaufmannes,  der  Nichtkaufmann  für  Vorsatz  und 
grobe  Fahrlässigkeit. 


')  Vgl-  das  obon  zitierte  Urtoil  den  RG,  54,  S.  .'{20  ff. 
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§  7.   Fehlerhafte  Buchungen. 

Bisher  haben  wir  stets  vorausgesetzt,  daß  die  Um- 
buchungen fehlerlos  und  einwandfrei  erledigt  werden. 
Wie  ist  nun  die  Lage  im  entgegengesetzten  Falle,  falls 
aus  irgend  welchen  Gründen  unrichtige  Buchungen  ent- 
stehen? 

Zur  Beantwortung  dieser  Frage  muß  man  wieder  da- 
von ausgehen,  daß  die  Girozahlung  lediglich  eine  beson- 
dere Art  der  Barzahlung  ist,  daß  sie  mit  der  vollendeten 
Zuschreibung  ausgeführt  und  beendet  ist.  Als  logische 
Folge  hiervon  ergibt  sich,  daß  mau  für  fälschlich  oder 
falsch  ausgeführte  Buchungen  analog  dieselben  Rechts- 
sätze gelten  lassen  muß,  die  für  falsch  oder  fälschlich 
ausgeführte  Barzahlungen  gelten.  Vergegenwärtigt  man 
sich  jetzt  noch,  daß  die  Zuschreibung  eine  Erfüllungs- 
handlung des  ganzen  Girogeschäftes  und  daher  Willens- 
handlung ist,  so  kann  man  die  fehlerhaften  Buchungen 
in  zwei  Hauptgruppen  einteilen:  in  solche,  bei  denen  der 
Fehler  durch  einen  rechtlich  überhaupt  nicht  beachtens- 
werten Willen  entstanden  ist,  und  in  solche,  die  auf  einem 
Irrtum  der  Bank  beruhen.  Hierher  gehören  auch  die  durch 
arglistige  Täuschung  der  Bank  hervorgerufenen. 

Die  erste  Kategorie  bilden  also  diejenigen,  die  durch 
einen  rechtlich  überhaupt  nicht  beachtenswerten  Willen 
entstanden  sind,  in  denen  z.  B.  ein  Unberechtigter  aus 
irgend  welchen  privaten  Gründen  oder  ein  Geschäfts- 
unfähiger falsche  Eintragungen  gemacht  hat. 

In  diesem  Falle  liegt,  da  die  Zuschreibung,  wie  oben 
ausgeführt,  eine  Erfüllungshandlung  der  Bank  ist  und 
diese  hier  gar  nicht  handelnd  auftritt,  eine  nichtige  Buchung 
vor.  Es  erübrigt  sich  daher  auch  irgend  eine  Anfechtung 
seitens  der  Bank  einem  Dritten  gegenüber,  und  sie  braucht 
zu  einer  Änderung  auch  nicht  die  Genehmigung  des 
Kunden  einzuholen,  dessen  Konto  durch  die  Buchung 
fehlerhaft  geworden  ist.  Sie  kann  vielmehr  den  Fehler 
einseitig  durch  Gegenbuchung  beseitigen1). 


J)  §  43,  3  HGB. 


-  28  - 


Der  zweite  Fall  ist  der,  daß  es  sich  um  einen  Irrtum 
oder  arglistige  Täuschung  der  Bank  handelt.  Hier  liegt 
stets  eine  Willenshandlung  der  Bank  vor.  Aus  diesem 
Grunde  sind  die  Buchungen  auch  nicht  nichtig:  die  Bank 
kann  daher  auch  nicht  einseitig  stornieren.  Vielmehr 
kommen  hier  die  allgemeinen  Grundsätze  des  BGB  über 
Irrtum,  arglistige  Täuschung  usw.  in  Betracht.  Beim  un- 
echten Irrtum1)  hat  also  die  Bank,  aber  auch  nur  sie,  da 
sie  allein  handelnd  auftritt,  ein  Anfechtungsrecht'2).  Ebenso 
bei  einer  arglistigen  Täuschung.  Hat  ein  Dritter  die 
Täuschung  verübt,  so  kommen  die  Regeln  des  §  123  BGB 
zur  Anwendung.  Eingehende  Ausführungen  würden  den 
Rahmen  der  Arbeit  überschreiten. 

Der  Irrtum  im  Motiv  wird  im  BGB  nur  in  wenigen 
speziellen  Fällen  des  Erb-  und  Familienrechts  berück- 
sichtigt und  kann  daher  u.  E.  auch  hier  kein  Anfechtungs- 
recht gewähren.  Wenn  also  die  Bank  einen  Zahlungs- 
auftrag erhält  und  ihn  durch  Zuschreibung  erledigt,  weil 
sie  glaubt,  der  Auftraggeber  besitze  noch  ein  ausreichendes 
Guthaben  (echter  Irrtum),  so  kann  sie,  wenn  sie  nachher 
bemerkt,  daß  er  sein  Konto  überzogen  hat,  dem  Empfänger 
gegenüber  nicht  wegen  Irrtum  anfechten.  Es  bleibt  ihr 
nur  der  Regreßanspruch  gegen  den  Auftraggeber  oder 
möglicherweise  gegen  den  Empfänger  eine  Klage  aus  un- 
gerechtfertigter Bereicherung3). 

Eine  Ausnahme  von  dieser  Theorie  erscheint  im 
Interesse  der  einfachen  und  schnelleren  Erledigung  sowie 
der  Verkehrssicherheit  angebracht,  falls  es  sich  nämlich 
um  einen  Schreibfehler  des  ausführenden  Beamten  handelt, 
der  sofort  bemerkt  wird,  noch  bevor  die  Arbeit  zum  Ab- 
schluß gebracht  worden  ist.  In  diesem  Falle  kann  u.  E. 
sofort  eine  berichtigende  Gegenbuchung4)  vorgenommen 
werden,  ohne  erst,  wie  es  hier  gemäß  §  119  BGB  er- 

»)  Z.  H.  es  wird  fälschlich  dem  A.  anstatt  dorn  B.  10000  M  gut- 
geschrieben, odetf  <lom  A.  10000  M  anstatt  nur  5000  M. 
'■)  Vgl,  Löwenfehl,  S.  36. 
»)  A.  M.  Löwenfeld,  S.  36. 
♦)  §  48,8  HOB. 
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forderlich  wäre,  anzufechten.  Eine  Begründung  hierfür 
läßt  sich  nur  in  Erwägungen  praktischer  Natur  finden.  Die 
Bank  würde  bis  zur  Ankunft  der  Anfechtungserklärung 
bei  dem  Anfechtungsgegner  mit  unrichtigen  Büchern 
arbeiten.  Die  hierdurch  geschaffene  Verkehrsunsicherheit 
steht  aber  mit  der  durch  die  sofortige  Berichtigung  her- 
vorgerufenen juristischen  üngenauigkeit  in  gar  keinem 
Verhältnis 1). 


§  8.  Die  übrigen  Geschäfte  des  Giroverkehrs. 

Neben  der  Verpflichtung,  Um  Schreibungen  vorzunehmen, 
enthält  der  mit  der  Bank  abgeschlossene  Girovertrag  außer 
der  Inkasso-Verpflichtung  noch  einen  Scheckvertrag.  Der 
Kunde  kann  also  auch  mittels  Schecks  über  sein  Gut- 
haben verfügen.  Infolgedessen  kann  er  Barzahlungen  aus 
seinem  Guthaben  leisten  oder  durch  Schecks,  auf  denen 
er  sich  selbst  als  Empfänger  benennt,  nach  Belieben  Bar- 
mittel für  sich  abheben. 

Das  Scheckwesen  ist  durch  das  Gesetz  vom  11.  März 
1908  reichsrechtlich  geregelt.  Die  Bestimmungen  des 
Gesetzes  finden  auch  hier  Anwendung.  Eine  eingehende 
Darstellung  des  Scheckwesens  und  des  zitierten  Gesetzes 
gehört  nicht  zum  Thema  und  dürfte  auch  bei  einiger 
Ausführlichkeit  den  Rahmen  der  Arbeit  übersteigen'2). 

Das  dritte  und  letzte  Geschäft,  zu  dem  die  Bank 
kraft  des  gewöhnlichen  Girovertrages  verpflichtet  ist,  ist 
das  Inkassogeschäft.  Die  Bank  muß  also  zu  bezahlende 
Papiere,  die  ihr  der  Kunde  quittiert  übergibt,  einkassieren. 
Diese  Abmachung  gilt  nur  im  Innenverhältnis,  so  daß  der 
zahlende  Dritte  Rechte  aus  ihr  nicht  herleiten  kann. 
Seine  Stellung  der  Bank  gegenüber  bestimmt  sich  allein 
nach  den  im  Girovertrage  zwischen  Kunden  und  Bank 
getroffenen  Bestimmungen.    Diese  müssen  natürlich  der- 


!)  A.  M.  Cohn,  S.  1054;  Brodmann,  S.  139. 

2)  Coeack,  S.  291;  Lehmann,  S.  579  und  dort  angeführte  Literatur. 
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artig  sein,  daß  sie  dem  Zahlenden  genügende  Sicherheit 
gewähren,  die  in  seiner  Befreiung  nach  erfolgter  Leistung 
besteht.  Infolgedessen  muß  der  Girovertrag  eine  generelle 
Ermächtigung  der  Bank  enthalten,  Zahlungen  rechtsver- 
bindlich für  den  Kunden  in  Empfang  zu  nehmen.  Diese 
Ermächtigung  legitimiert  die  Bank  aber  auch,  von  dem 
Dritten  Zahlung  zu  verlangen.  Die  notwendige  Folge 
hiervon  ist,  daß  die  der  Bank  verweigerte  Zahlung  auch 
als  dem  Kunden  verweigert  gilt. 

Die  Stellung  der  Bank  dem  Kunden  gegenüber  ähnelt 
in  gewissem  Grade  der  eines  Inkassomandatars,  jedoch 
mit  dem  Unterschiede,  daß  bei  diesem  das  eingezahlte 
Geld  an  den  Mandanten  direkt  abgeführt  wird,  während 
es  hier  auf  jeden  Fall  in  das  Eigentum  der  Bank  über- 
geht. Es  erfolgt  lediglich  die  Gutschrift  zu  Gunsten  des 
empfangenden  Kunden. 

Alles  über  das  Inkasso  Gesagte  gilt  analog  für  die 
mit  ihm  eng  verwandte  Verpflichtung  der  Bank,  Bar- 
zahlungen für  ihre  Kunden  mit  befreiender  Wirkung  in 
Empfang  zu  nehmen.  Die  Ermächtigung  des  Kunden  zur 
befreienden  Zahlung  an  die  Bank  ergibt  sich  daraus,  daß 
außerhalb  des  Girokreises  stehende  Dritte,  um  die  es  sich 
in  der  Regel  handeln  wird,  von  dem  Girokonto  des 
Empfängers  entweder  durch  besondere  Bekanntmachung 
oder  durch  Aufdruck  auf  den  Geschäftspapieren  Kenntnis 
haben  werden.  Ein  derartiger  Aufdruck  und  umso  mehr 
eine  ausdrückliche  Bekanntmachung  ist  aber  als  an  jeder- 
mann gerichtete  Vertragsofferte  des  Inhalts  anzusehen, 
daß  es  jedem  gestattet  sein  soll,  seine  Zahlungen  mit  be- 
freiender Wirkung  an  die  das  Girokonto  führende  Bank 
zu  machen. 

Hiermit  sind  die  Geschäfte  des  regulären  Girovertrages 
erschöpft.  Wie  schon  oben  ausgeführt,  finden  wir  in  den 
einzelnen  Giro  Verträgen  häufig  noch  andere  Verpflichtungen 
der  Bank  begründet,  so  z.  B.  die  Verpflichtung,  Wechsel 
und  ähnliche  Papiere  zu  honorieren.  Zu  den  essentiellen 
Erfordernissen  des  Giro  Vertrages  gehören  sie  jedoch  nicht 
und  können  deshalb  dier  unberücksichtigt  bleiben. 
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§9.  Ende  des  Girovertrages. 

Will  der  Kunde  das  Giroverhältnis  aufheben,  so  stehen 
ihm  hierzu  verschiedene  Wege  offen.  Er  erreicht  seinen 
Zweck  entweder  durch  die  zwar  ordnungsmäßige,  aber 
schwerfällige  Kündigung  oder  einfacher  und  schneller  da- 
durch, daß  er  sein  Barguthaben  abhebt,  denn  hierdurch 
entfällt  eine  der  Voraussetzungen  des  ganzen  Giroverhält- 
nisses. In  der  überwiegenden  Mehrzahl  der  Fälle  wird  er 
auf  diese  zuletzt  angeführte  Weise  sein  Ziel  erreichen. 
Nur,  falls  die  Bank  auf  eine  Bareinlage  verzichtet  und 
ihm  ein  Kreditguthaben  eingeräumt  hat,  wird  eine  Kündi- 
gung, die  natürlich  auch  sonst  stets  zulässig  ist,  erfolgen 
müssen.  Im  einzelnen  sind  für  eine  solche  in  erster 
Linie  die  Bestimmungen  des  Girovertrages  maßgebend. 
Fehlt  eine  solche  Regelung,  so  kann  jede  Partei,  da  der 
Giro  vertrag  ein  Dienstvertrag  ist  und  die  Vergütung,  die 
die  Bank  für  ihre  Bemühungen  erhält,  nicht  nach  Zeit- 
abschnitten bemessen  ist,  gemäß  §  623  BGB  jederzeit 
kündigen.  Jedoch  darf  die  Kündigung  der  Bank  als  der 
Beauftragten  gemäß  §§  675,  671  Abs.  2  BGB  nicht  zur  Un- 
zeit, d.  h.  nur  in  der  Art  erfolgen,  „daß  der  Auftraggeber 
für  die  Besorgung  des  Geschäfts  anderweit  Fürsorge  treffen 
kann,  es  sei  denn,  daß  ein  wichtiger  Grund  für  die  Unzeit 
vorliegt".  Wann  ein  solcher  Grund  vorliegt,  läßt  sich 
nur  von  Fall  zu  Fall  entscheiden. 

In  der  Mehrzahl  der  Fälle  bleibt  es  jedoch  nicht  bei 
dieser  gesetzlichen  Regelung.  Vielmehr  fügen  die  meisten 
Banken  nach  dem  Muster  der  Reichsbank  in  den  Vertrag 
eine  Klausel  ein,  derzufolge  die  Bank  ohne  weiteres 
kündigen  kann,  wenn  der  Kunde  „ihrer  Erwartung,  stets 
ein  der  Mühewaltung  entsprechendes  bares  Guthaben  zu 
halten,  nicht  nachkommt,  oder  sie  aus  anderen  Gründen 
eine  Aufhebung  des  Vertrages  für  angemessen  erachtet" x), 
Sie  macht  also  die  Kündigung  vollkommen  von  ihrem 
Ermessen  abhängig. 


0  Vgl.  Bestimmung  der  RB. 
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Ob  der  Giro  vertrag  durch  Eintritt  der  Geschäftsunfähig- 
keit oder  durch  Tod  des  Kunden  erlischt,  ist  bestritten. 
U.  E.  ist  dies  nicht  der  Fall1). 

Gemäß  §  672  BGB  erlischt  ein  Dienstvertrag,  der  eine 
Geschäftsbesorgung  zum  Gegenstande  hat,  also  auch  der 
Giro  vertrag,  im  Zweifel  nicht  durch  Eintritt  eines  der 
beiden  genannten  Ereignisse;  vielmehr  besteht  er  in  der 
Regel  fort. 

Dies  hat  die  Wirkung,  daß  laufende  Geschäfte  im 
regelrechten  Geschäftsgange  weiter  erledigt  und  rechts- 
wirksam zum  Abschluß  gebracht  werden.  Ebenso  kann 
die  Bank  weiter  Einzahlungen  in  Empfang  nehmen,  da 
ihre  Inkassovollmacht  nicht  erlischt.  Neue  Auszahlungen 
sind  u.  E.  ebenfalls  möglich,  da  das  Recht,  über  das  Gut- 
haben zu  verfügen,  auf  die  Erben  oder  den  gesetzlichen 
Vertreter  übergegangen  ist,  die  die  entsprechenden  neuen 
Aufträge  geben  können.  Natürlich  wird  diese  Lage,  be- 
sonders bei  einer  Mehrheit  von  Erben,  zu  praktischen 
Schwierigkeiten  führen,  so  daß  entweder  einem  Erben  allein 
von  den  auderen  die  Vollmacht  erteilt  wird,  Zahlungs- 
aufträge zu  geben,  oder  aber  unter  Aufhebung  des  alten 
Girovertrages  ein  neuer  an  seine  Stelle  tritt. 

Über  den  Girovertrag  beim  Konkurse  des  Kunden  oder 
der  Bank  wird  im  Folgenden  zu  reden  sein. 


§  10.  Konkurs  und  Zahlungseinstellung  des 
Kunden2). 

Nach  §  23  Abs.  II  KO  bezw.  dem  für  anwendbar  er- 
klärten §  23  Abs.  I  erlischt  der  Girovertrag,  falls  der  Giro- 
kunde in  Konkurs  fällt.  Der  Kunde  verliert  gemäß  §  6 
KO  die  Befugnis,  über  sein  zur  Konkursmasse  gehöriges 
Vermögen  zu  verfügen.  Hierzu  gehört  nach  §  1  auch  das 
Giroguthaben  des  Kunden. 

')  A.  M.  (irevel,  AHher. 
%)  Vergleiche  hierzu:  Biekel  a.  a.  O.,  8.  151  £f. 
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Danach  dürfte  die  Bank  an  sich  weder  Zahlungen 
annehmen  noch  leisten. 

Von  diesem  Grundsatze  gibt  es  jedoch  zwei  Ausnahmen, 
durch  welche  im  Ergebnis  teilweise  das  Gegenteil  er- 
reicht wird. 

Nach  dem  für  anwendbar  erklärten  §  23  Abs.  I  KO 
finden  die  Vorschriften  der  §§  672  S.  2  und  674  BGB  ent- 
sprechende Anwendung. 

§  672  S.  2  bestimmt,  daß  im  Falle  des  Erlöschens  des 
Auftrages  der  Beauftragte,  also  hier  die  Bank,  wenn  mit 
dem  Aufschub  Gefahr  verbunden  ist,  die  Besorgung  des 
übertragenen  Geschäftes  fortzusetzen  hat,  bis  der  gesetz- 
liche Vertreter  des  Auftraggebers  anderweit  Fürsorge 
treffen  kann.  Der  Auftrag  gilt  insoweit  als  fortbestehend. 

Zunächst  ist  hierzu  zu  bemerken,  daß  es.  der  Bank 
wohl  in  der  Regel  unmöglich  sein  wird,  zu  beurteilen, 
welche  Weiterführung  von  Geschäften  nach  Eröffnung  des 
Konkurses  für  ratsam  anzusehen  ist.  Um  sich  gegen 
etwaige  Schadensersatzansprüche  sicher  zu  stellen,  wird  die 
Bank  gut  tun,  nur  solche  Geschäfte  noch  vorzunehmen, 
die  die  ordnungsmäßige  Verwaltung  und  Verwertung  der 
Masse  durch  den  Konkursverwalter  sicher  stellen.  Ist 
dies  doch  der  Hauptzweck1)  des  §  23  KO. 

Hieraus  ergibt  sich  zweierlei.  Einmal  darf  die  Bank 
unter  keinen  Umständen  Auszahlungen  aus  dem  Guthaben 
des  Kunden  vornehmen,  da  hierdurch  die  Masse  verringert 
würde.  Die  Bank  wird  dies  auch  in  ihrem  eigenen  Interesse 
nicht  tun,  da  sie  kaum  in  die  Lage  kommen  wird,  sich 
für  eine  solche  Zahlung  Deckung  aus  dem  Guthaben  des 
Gemeinschuldners  zu  verschaffen2).    §  55  Ziff.  2  KO. 

Was  dagegen  Einzahlungen  anbetrifft,  so  muß  die 
Bank  diese  stets  entgegennehmen.  Eine  Verpflichtung 
hierzu  ergibt  sich  nach  §  672  S.  2  BGB,  da  mit  dem  Auf- 
schübe der  Annahme  stets  Gefahr  verknüpft  sein  dürfte 


Jaeger,  KO  §  23,  Anm.  1. 
2)  Brodmann:  Zur  Lehre  des  Girovertrages,  Zeitschrift  f.  HR, 
Bd.  48,  S.  163. 
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und  die  Bank  die  Sachlage  im  einzelnen  nicht  zu  über- 
blicken vermag. 

Tatsächlich  werden  solche  Einzahlungen  nur  vor- 
genommen werden,  wenn  der  Einzahlende  von  der  Konkurs- 
eröffnung noch  keine  Kenntnis  hat  oder  wenn  er  durch 
die  Zahlung  eine  Verbindlichkeit  der  Konkursmasse  gegen- 
über erfüllen  will.  Im  letzeren  Falle  wird  er  stets  nach 
§  8  KO  befreit,  wofern  das  Geleistete  zur  Konkursmasse 
gelangt.  Dies  wird  immer  der  Fall  sein,  wenn  nicht  gerade 
die  Bank  sich  wegen  ihrer  eigenen  Forderungen  an  das 
Guthaben  hält.  Daß  dies  immer  möglich  ist,  wird  weiter 
unten  gezeigt  werden. 

Ist  der  Girokunde  noch  nicht  in  Konkurs  gefallen, 
befindet  er  sich  aber  in  Zahlungsschwierigkeiten,  so  besteht 
die  Verpflichtung  der  Bank  erst  recht,  Einzahlungen  an- 
zunehmen. Dies  ergibt  sich  schon  daraus,  daß  der  Giro- 
vertrag ja  noch  fortbesteht,  da  er  erst  beim  Eintritt  des 
Konkurses  gelöst  wird. 

Die  Bank  wird  im  übrigen  in  ihrem  eigenen  Interesse 
dieser  Verpflichtung  gern  nachkommen.  Wird  doch  auf 
diese  Weise  das  Guthaben  des  unsicheren  Kunden  ver- 
größert, so  daß  sich  in  gleichem  Maße  die  Gefahr  der  Bank, 
selbst  für  ihre  Forderungen  ungedeckt  zu  bleiben,  sich 
verringert. 

Wenn  es  sich  bei  Entgegennahme  solcher  Einzahlungen 
gleichfalls  um  einen  Girokunden  der  Bank  handelt,  so 
taucht  die  Frage  auf,  ob  die  Bank  verpflichtet  ist,  die 
Einzahlenden  auf  die  Zahlungseinstellung  bezw.  den  Konkurs 
aufmerksam  zu  machen. 

Die  Frage  ist  in  der  Literatur  sehr  umstritten,  während 
die  Praxis  mit  Recht  eine  derartige  Verpflichtung  ver- 
neint hat. 

Die  Anhänger  dieser  „OfTenbarungstheorie",  ins- 
besondere Klein1),  stützen  sich  für  ihro  Ansicht  auf  die 
§§  665,  666  BGB.  Nach  §  665  ist  der  Beauftragte  berechtigt, 

J)  Zahlungseinstellung  des  Girokunden,  Zeitschrift  für  HR,  Bl.  55, 
S.  181  ff. 
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von  den  Weisungen  des  Auftraggebers  abzuweichen,  wenn 
er  den  Umständen  nach  annehmen  darf,  daß  der  Auftrag- 
geber bei  Kenntnis  der  Sachlage  die  Abweichung  billigen 
würde.  §  666  legt  dem  Beauftragten  ferner  die  Ver- 
pflichtung auf,  dem  Auftraggeber  die  erforderlichen  Nach- 
richten zu  geben.  Hieraus  folgert  Klein  die  Verpflichtung 
der  Bank  zur  Mitteilung  bezw.  zur  Nichtvornahme  der 
Umschreibung  trotz  des  erteilten  Auftrages. 

Mit  Recht  ist  hingegen  hervorgehoben  worden,  daß 
das  Wesen  des  Girovertrages  einer  solchen  Verpflichtung 
der  Bank  widerspreche. 

Die  Bank  ist  nicht  Ratgeber,  sondern  lediglich  Kasse- 
halter des  Kunden1)! 

Von  einem  besonderen  Vertrauensverhältnis,  aus  dem 
eine  solche  Verpflichtung  entspringen  könnte,  kann  nicht 
die  Rede  sein.  Auf  diesem  Standpunkt  steht  auch  das 
Reichsgericht  in  der  grundlegenden  Entscheidung  Bl.  54, 
S.  329,  die  Klein  nicht  als  richtig  anerkennen  will. 

Das  Reichsgericht  geht  davon  aus,  daß  die  Bank  nur 
zur  raschen  und  zuverlässigen  Erledigung  des  Zahlungs- 
geschäftes  verpflichtet  ist.  Über  diese  Grenze  hinaus  be- 
steht für  sie  keine  Verpflichtung  zur  Wahrnehmung  der 
Interessen  eines  der  Beteiligten.  Die  Doppelstellung  der 
Bank  gegenüber  dem  Girozahler  und  Zahlungsempfänger 
verlangt  volle  Unabhängigkeit  und  Unparteilichkeit,  die 
nur  dann  gewahrt  bleibt,  wenn  jede  Prüfung  der  Recht- 
mäßigkeit der  Überweisung  ausgeschlossen  ist. 

Ebenso  widerspricht  das  Kammergericht2)  entschieden 
der  Anwendung  der  §§  665,  666  BGB.    Es  führt  ins 
besondere  folgendes  aus: 

Wenn  auch  die  Girobank  Beauftragte  des  Girokunden 
ist,  so  sind  gleichwohl  die  Bestimmungen  des  Bürgerlichen 
Gesetzbuches  über  den  Auftrag  nur  insoweit  anzuwenden, 
als  sie  mit  dem  Wesen  des  Giroverkehrs  vereinbar  sind. 
Jene  Bestimmungen  sind  nicht  zwingenden  Rechts;  durch 

')  So  OLG  Hamburg  in  Hanseat.  Ger.  Ztg.  1893,  No.  14. 
2)  Recbtspr.  des  OLG,  Bd.  6,  S.  76  ff. 

3* 
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Abschluß  des  Girovertrages  mit  der  Bank  unterwirft  sich 
der  Girokunde  den  durch  das  Wesen  des  Giroverkehrs 
gebotenen  Abweichungen. 

Die  Anwendbarkeit  der  §§  665,  666  BGB  muß  aus- 
geschlossen bleiben,  weil  die  Girobank  nach  dem  Inhalt 
des  Girovertrages  zu  einer  derartigen  Wahrnehmung  der 
Interessen  ihrer  Kunden  weder  verpflichtet  noch  in  der 
Lage  ist. 

Dieser  Standpunkt  der  Praxis  erscheint  durchaus  be- 
rechtigt. Zunächst  würde  sich  bei  dem  Großbetrieb  der 
für  den  Giroverkehr  in  Betracht  kommenden  Banken  eine 
solche  Verpflichtung  nur  mit  den  allergrößten  Schwierig- 
keiten durchführen  lassen. 

Außerdem  würde  in  der  Statuierung  einer  solchen 
Pflicht  ein  innerer  Widerspruch  liegen.  Einmal  legt  man 
der  Bank  die  Verpflichtung  auf,  stets  Einzahlungen  ent- 
gegenzunehmen, andererseits  soll  die  Bank  verpflichtet 
sein,  den  Kunden  zu  warnen,  Einzahlungen  zu  machen. 

Danach  würde  die  Bank  in  solchen  Fällen  stets  in 
eine  bedenkliche  Pflichtenkollision  geraten.  Erfüllt  sie 
ihre  Verpflichtung  auf  der  einen  Seite,  so  verletzt  sie  in 
gleicher  Weise  ihre  Verpflichtung  dem  anderen  Kunden 
gegenüber.  Das  Resultat  würde  eine  ständige  Gefahr  von 
Regreßansprüchen  für  die  Bank  sein,  die  ihr  von  beiden 
Seiten  drohen,  je  nachdem  sie  die  eine  oder  andere  Ver- 
pflichtung erfüllt.  Schon  daraus  ergibt  sich  das  Unhalt- 
bare dieser  Theorie,  abgesehen  davon,  daß  es  unzulässig 
ist,  der  Bank  zwei  sich  widerstreitende  Verpflichtungen 
aufzuerlegen. 

Es  ist  auch  nicht  angängig,  zu  sagen,  ein  Verschweigen 
der  Zahlungseinstellung  durch  die  Bank  widerspreche  auch 
dem  Grundsatze  von  Treu  und  Glauben,  der  unser  Rechts- 
leben beherrscht1). 

Ein  Handeln  nach  der  allgemein  anerkannten  Ver- 
pflichtung, Einzahlungen  stets  entgegenzunehmen,  kann 
nicht  Treu  und  Glauben  widersprechen,  da  es  sich  bei 

l)  Metz:  Min  Beitrag  zur  rechtl.  Betrachtung  dos  Giroverkehrs 
Arch.  f.  Bürgerl.  Ii.,  Bd.  30,  S.  47. 
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sittenwidrigen  Handtungen  stets  um  solche  handeln  muß, 
die  der  Verkehrsauffassung  von  Recht  und  Billigkeit  zu- 
widerlaufen, nicht  aber  um  solche,  die  einer  gesetzlichen 
Pflicht  entsprechen. 

Im  übrigen  ist  die  Gefahr,  die  der  zahlende  Giro- 
kunde bei  dem  Schweigen  der  Bank  läuft,  nicht  groß. 
Nimmt  nämlich  der  Zahlende  mit  der  Zahlung  eine  Leistung 
auf  eine  von  ihm  zu  erfüllende  Verbindlichkeit  vor,  so 
wird  er  auf  jeden  Fall  befreit,  wenn  ihm  die  Eröffnung 
des  Verfahrens  nicht  bekannt  war.   §  8  Abs.  II  und  III  KO. 

War  ihm  aber  die  Eröffnung  des  Verfahrens  bereits 
bekannt,  so  würde  eine  Benachrichtigung  der  Bank  nichts 
daran  ändern  und  zwecklos  sein. 

Wesentlich  wird  die  Frage  erst,  wenn  die  Leistung 
eine  andere  Zweckbestimmung  hat.  Dann  erleidet  der 
Zahlende  allerdings  insoweit  einen  Nachteil,  als  er  die 
Gegenleistung  nicht  mehr  fordern  kann,  sondern  regel- 
mäßig lediglich  Anspruch  auf  die  Konkursdividende  hat. 

Nur  in  gewissen  Ausnahmefällen,  nämlich,  wenn  durch 
seine  Zahlung  die  Masse  rechtlos  bereichert  ist,  kann  er 
als  Massegläubiger  vorweg  Befriedigung  verlangen. 

Wie  steht  es  nun  mit  der  Anwendung  des  §  8  KO 
bei  der  Bank  selbst?  Die  Anwendung  dieses  Paragraphen 
ist  stets  zu  verneinen,  da  die  Bank  nur  Mittelsperson  ist. 
Bei  §  8  handelt  es  sich  immer  um  Leistungen,  die  auf 
eine  zur  Konkursmasse  zu  erfüllende  Verbindlichkeit  er- 
folgen. Es  sind  daher  nur  zwei  Fälle  zu  unterscheiden, 
nämlich,  ob  der  Gemeinschuldner  Girokunde  der  Bank  ist 
oder  nicht.  Was  den  ersten  Fall  anbelangt,  so  ist  oben 
schon  entwickelt  worden,  daß  die  Bank  stets  verpflichtet 
ist,  Einzahlungen  entgegenzunehmen,  Diese  werden 
selbstverständlich  dem  Guthaben  zugeschrieben  und  fallen 
mit  diesem  in  die  Konkursmasse.  Was  den  zweiten  Fall 
anbelangt,  bei  dem  der  Gemeinschuldner  nicht  Girokunde 
der  Bank  ist,  weist  hier  die  Bank  mittels  Scheck  an, 
Zahlungen  an  den  Gemeinschuldner  zu  machen.  Hierzu 
ist  die  Bank  auf  Grund  des  mit  dem  Dritten  abgeschlossenen 
Girovertrages  verpflichtet. 
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Sie  zahlt  daher  ohne  eigene  Gefahr,  während  für  den 
Dritten,  auf  dessen  Anweisung  sie  handelt,  §  8  KO 
Platz  greift. 

Neben  dem  §  672  BGB  steht,  wie  oben  ausgeführt, 
noch  §  674  BGB,  der  das  Prinzip  des  §  23  KO  zu  Gunsten 
der  Bank  durchbricht. 

Nach  §  674  BGB  gilt  der  Auftrag  zu  Gunsten  des 
Beauftragten  als  fortbestehend,  bis  der  Beauftragte  von 
dem  Erlöschen  Kenntnis  erlangt  oder  das  Erlöschen 
kennen  muß. 

Demnach  kann  die  Bank  gefahrlos  alle  Geschäfte  des 
Girovertrages  vornehmen,  bis  sie  den  Ausbruch  des 
Konkurses  erfährt. 

Was  das  Entgegennehmen  von  Zahlungen  und  die 
Gutschrift  anlangt,  so  ist  die  Vorschrift  des  §  674  BGB 
allerdings  bedeutungslos,  weil  die  Bank  nach  den  obigen 
Ausführungen  stets  zur  Entgegennahme  und  Vornahme 
der  Gutschrift  verpflichtet  ist  und  die  Masse  hierdurch  im 
übrigen  keinen  Schaden  erleidet. 

Wichtig  ist  die  Bestimmung  nur  für  Geschäfte,  durch 
welche  die  Konkursmasse  benachteiligt  wird,  das  sind 
insbesondere  Auszahlungen  und  Abschreibungen.  Hier 
tritt  §  674  BGB  schützend  ein  und  wird  die  Bank  in  allen 
Fällen  vor  Schadensersatzansprüchen  bewahren. 

Was  wird  mit  dem  Guthaben  des  Girokunden,  falls 
er  in  Konkurs  fällt? 

An  sich  würde  nach  §  1  KO  das  Guthaben  in  seiner 
Gesamtheit  in  die  Konkursmasse  fallen,  und  die  Bank 
würde  nach  §  27  KO  wegen  ihrer  Forderungen  bald  als 
Massegläubiger,  bald  als  Konkursgläubiger  dastehen. 

Um  eine  derartige  Situation  zu  vermeiden,  hat  die 
Reichsbank  und  die  meisten  anderen  Girobanken  in  ihre 
Vertragsbedingungen  den  Satz  aufgenommen:  „Das  Giro- 
guthaben haftet  der  Bank  für  ihre  Forderungen  aus  allen 
( i  eschäftszwoigen. " 

Danach  haben  diese  Banken  sich  nicht  nur  für  ihre 
Forderungen  aus  dem  Girovertrage,  sondern  auch  für  alle 
übrigen  aus  ihrer  Geschäftsverbindung  mit  dorn  Gemein- 
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Schuldner  entstehenden  Forderungen  ein  Pfandrecht  vor- 
behalten, auf  Grund  dessen  sie  nach  §  48  KO  abgesonderte 
Befriedigung  verlangen  können. 

Soweit  es  sich  um  Forderungen  handelt,  die  aus  dem 
Giroverhältnis  selbst  entspringen,  wird  man  jedoch  eine 
solche  ausdrückliche  Bestimmung  nicht  einmal  für  nötig 
halten  müssen  und  insbesondere  auch  den  Girobanken,  die 
eine  solche  Vereinbarung  nicht  getroffen  haben,  ein  solches 
Pfandrecht  zuerkennen.  Zu  berücksichtigen  ist  hierbei, 
daß  die  Girobank  sich  nur  dann  zum  Abschluß  eines  Giro- 
vertrages versteht,  wenn  der  Girokunde  ein  Konto  hat, 
das  ihre  Forderungen  deckt1).  Dieses  Konto  soll,  das 
steht  außer  Zweifel,  vor  allen  Dingen  der  Deckung  der 
Bank  dienen.  Es  entspricht  daher  nur  dem  eigentlichen 
Zweck  und  der  rechtlichen  Natur  des  Giroguthabens,  wenn 
man,  auch  ohne  daß  die  Girobestimmungen  eine  besondere 
Vorschrift  enthalten,  annimmt,  daß  das  Guthaben  für  alle 
Ansprüche  aus  dem  Girovertrage  verpfändet  ist. 

Dieses  Pfandrecht  ergibt  sich  aus  der  ganzen  recht- 
lichen und  wirtschaftlichen  Natur  des  Guthabens  von 
selbst. 

Des  weiteren  ist,  nachdem  wir  bisher  die  Rechts- 
folgen des  Konkurses  des  Zahlungsempfängers  geprüft 
haben,  zu  untersuchen,  was  sich  für  Folgen  an  den  Konkurs 
des  Girozahlers  knüpfen. 

Mit  der  Eröffnung  des  Konkurses  erlischt  der  Giro- 
vertrag ipso  iure. 

Rechtshandlungen,  welche  der  Gemeinschuldner  nach 
der  Eröffnung  des  Verfahrens  vorgenommen  hat,  sind  den 
Konkursgläubigern  gegenüber  unwirksam.  Insoweit  ist 
die  Rechtslage  einfach  und  ohne  weiteres  zu  übersehen. 
Anders  wird  es  jedoch,  wenn  es  sich  um  Rechtshandlungen 
handelt,  die  kurz  vor  der  Eröffnung  des  Verfahrens  oder 
bei  eingetretener  Zahlungseinstellung  vorgenommen  worden 
sind.    Es  kommen  hier  in  Betracht  Auszahlungen,  welche 


*)  Ebenso  Breit:  Scheck,  Girovertrag  und  Kontokorrent,  Zeit- 
schrift f.  HR  Bd.  67,  S.  515. 
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die  Bank  auf  Veranlassung  des  Gemeinschuldners  bewirkt 
hat,  sowie  Umschreibungen  auf  das  Konto  eines  anderen 
Girokunden. 

Derartige  Auszahlungen  wird  die  Bank  selbstver- 
ständlich nur  dann  vornehmen,  wenn  der  Kunde  noch  ein 
Konto  bei  ihr  besitzt,  das  nach  Abrechnung  der  zu 
machenden  Zahlung  noch  sämtliche  Forderungen  der  Bank 
deckt.  In  diesem  Falle  ist  aber  auch  die  Bank  zur  Vor- 
nahme der  Zahlungen  bezw.  Umschreibungen  verpflichtet 
auf  Grund  des  gewöhnlich  schon  längere  Zeit  zurück- 
liegenden Giro  Vertrages.  Aus  diesem  Grunde  wird  die 
Bank  auch  keine  Ansprüche  zu  fürchten  haben,  wobei  es 
unerheblich  ist,  ob  die  Bank  Kenntnis  von  der  Zahlungs- 
einstellung hat  oder  nicht. 

Wegen  ihrer  eigenen  Forderungen  ist  die  Bank  nach 
dem  oben  Ausgeführten  durch  ihr  Pfandrecht  geschützt. 

Sie  kann  nach  §  55  Abs.  II  KO  unbedenklich  auf- 
rechnen, wenn  sie  während  der  Krisis  Zahlung  leistet,  die 
Verpflichtung  hierzu  aber  schon  vor  der  Krisis  oder  in 
Unkenntnis  von  ihr  übernommen  hat1).  Danach  müssen 
die  späteren  Konkursgläubiger  die  Abschreibung  der  er- 
folgten Auszahlungen  und  Umschreibungen,  obwohl  durch 
sie  die  Konkursmasse  vermindert  wird,  gegen  sich  gelten 
lassen. 

Was  die  Anfechtung  der  einzelnen  Rechtshandlungen 
des  Gemeinschuldners,  die  er  durch  Vermittlung  der  Giro- 
bank vornimmt,  anbetrifft,  so  kann  diese  immer  nur  dem 
Dritten,  nicht  der  Bank  gegenüber  vorgenommen  werden, 
da  die  Bank  nur  Mittelsperson  ist. 

Der  andere  Teil,  dem  gegenüber  nach  §  31  Abs.  1  KO 
die  Anfechtung  gegeben  ist,  ist  selbstverständlich  nur  der- 
jenige, dem  die  anzufechtende  Rechtshandlung  Vorteil 
bringt,  das  ist  der  Empfänger  der  Zahlung. 

Tritt  die  Bank  dagegen  nicht  als  Mittclperson,  sondern 
selbständig  auf,  so  ist  auch  gegen  sie  die  Anfechtung 
gegeben.  Das  wird  der  Fall  sein,  wenn  der  Girokunde 
Abhebungen  von  seinem  Konto  machen  will,  etwa  um 

')  So  auch  Jriger  KO  §  65,  Anm.  18. 
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mit  dem  abgehobenen  Gelde  ins  Ausland  zu  flüchten,  und 
der  Bank  dies  bekannt  ist.  In  diesem  Falle  darf  die 
Bank  keine  Zahlung  mehr  leisten.  Tut  sie  es  dennoch, 
so  unterliegt  das  Rechtsgeschäft  nach  §  31  Nr.  1  der  An- 
fechtung. 

Was  endlich  die  Anfechtung  aus  §  30  der  KO  betrifft, 
so  ist  die  Anwendung  auf  die  Bank  stets  zu  verneinen. 

Daß  sie  gegen  den  Dritten  gegeben  ist,  ist  selbst- 
verständlich. • 

Der  erste  Fall  des  §  30  KO  —  nach  der  Zahlungs- 
einstellung oder  dem  Antrage  auf  Eröffnung  des  Ver- 
fahrens von  dem  Gemeinschuldner  eingegangene  Rechts- 
geschäfte — ,  kommt  nicht  in  Betracht,  da  es  sich  dabei 
nur  um  zweiseitige  Rechtsgeschäfte  handelt1).  Der  Auf- 
trag zur  Scheckzahlung  erscheint  dagegen  als  ein  ein- 
seitiges Rechtsgeschäft.  Selbst  wenn  man,  wie  Brodmann, 
diesen  Auftrag  als  ein  vom  Gemeinschuldner  mit  der  Bank 
eingegangenes  Rechtsgeschäft  betrachtet,  ist  eine  An- 
fechtung nach  §  30  Ziff.  1  KO  nicht  gegeben,  da  die 
Bank  dem  Gemein  Schuldner  gegenüber  zur  Vornahme  der 
Rechtshandlung  verpflichtet  ist,  obwohl  sie  die  Zahlungs- 
einstellung kennt. 

Eben  so  wenig  kann  von  einer  Anwendung  des  §  30 
Ziff.  1  S.  2  und  Ziff.  2  die  Rede  sein.  Handelt  es  sich 
doch  in  beiden  Fällen  nicht  um  Rechtshandlungen,  welche 
einem  Konkursgläubiger  Sicherung  oder  Befriedigung  ge- 
währen. Durch  die  Zahlung  oder  Umschreibung  erhält  die 
Bank  kaum  Sicherheit  oder  Befriedigung,  sondern  höchstens 
der  Empfänger.  Gegen  diesen  kann  sich  also  eventuell 
die  Anfechtung  richten.  Wenn  die  Bank  dann  die  ge- 
zahlte Summe  von  dem  Konto  des  Gemeinsehuldners  ab- 
schreibt, so  ist  hierin  keine  die  Konkursmasse  benach- 
teiligende Handlung  zu  erblicken. 

Die  Bank  übt  vielmehr  nur  ihre  Rechte  aus,  die  ihr 
nach  dem  Girovertrage  zustehen.  Es  würde  zu  unleid- 
lichen Konsequenzen  führen,  wenn  man  einerseits  die  Bank 
für  verpflichtet  erklärt,  die  vorbezeichneten  Auszahlungen 

J)  So  Jäger,  §  30,  Anm.  24. 
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bezw.  Umschreibungen  zu  machen,  und  ihr  anderseits 
hieraus  Rechtsnachteile  herleitet,  indem  man  das  der  Bank 
zur  Deckung  dienende  Geschäft  für  anfechtbar  erklärt1). 

Die  Anfechtung  außerhalb  des  Konkurses  auf  Grund 
des  Gesetzes  vom  21.  Juli  1879  unterliegt  den  gleichen 
Grundsätzen,  wie  sie  oben  entwickelt  sind. 

Aus  den  bisherigen  Ausführungen  dieses  Kapitels  er- 
sehen wir,  daß  die  Stellung  der  Bank  an  sich  ziemlich 
ungefährdet  ist,  da  sie  im  großen  und  ganzen  allen  Schaden- 
ersatzansprüchen mit  Leichtigkeit  aus  dem  Wege  gehen 
kann. 

Trotzdem  wird  sie  bei  Zahlungseinstellungen  in  eigenem 
Interesse  Vorsicht  anwenden  müssen  und  insbesondere  nicht 
höhere  Zahlungen  leisten,  als  das  Aktivguthaben  des 
Kunden  nach  Abzug  der  Forderungen  der  Bank  an  ihn 
beträgt;  und  zwar  wird  hier  wieder  zu  unterscheiden  sein, 
ob  sich  die  Bank  ausdrücklich  die  Haftung  des  Guthabens 
für  alle  aus  allen  Geschäftsbeziehungen  des  Kunden  zu 
der  Bank  herrührenden  Verbindlichkeiten  oder  nur  für  die 
Verbindlichkeiten  aus  dem  Girovertrage  vorbehalten  hat. 

Wenn  die  Bank  vorsichtig  ist,  wird  sie  zum  Zwecke 
der  Prüfung  der  gegenseitigen  Verbindlichkeiten  das  Konto 
zunächst  sperren,  wozu  man  die  Bank  unter  den  ob- 
waltenden Umständen  für  berechtigt  erachten  muß.  Diese 
Sperrung  stellt  keine  Aufhebung  des  Giro  Vertrages  dar2). 
Z.  B.  nimmt  die  Bank  weiter  Einzahlungen  auf  das  Konto 
entgegen.  Ebenso  wird,  nachdem  sie  das  Konto  geprüft 
hat  und  sich  ein  Aktivsaldo  für  den  Kunden  herausgestellt 
hat,  sie  die  Zahlungen  und  Umschreibungen  wieder  auf- 
nehmen. 

§  11.   Konkurs  und  Zahlungseinstellung  der 
Girobank. 

Fällt  die  Girobank  in  Konkurs  bozw.  stellt  sie  die 
Zahlungen  ein,  so  wird  an  sich  auf  Grund  von  §  23 
KO  der   Girovertrag  nicht  aufgelöst,  da  diese  Vorschrift 

i)  So  auch  RQ  Bd.  54,  S.  334. 
So  auch  RG  Bd.  54,  S.  334. 
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nur  den  Konkurs  des  Geschäftsherrn  behandelt.  Nach  dem 
Wortlaut  des  §  17  KO  könnte  daher  der  Konkursverwalter 
an  Stelle  des  Gemeinschuldners  den  Vertrag  erfüllen  und 
Erfüllung  von  dem  anderen  Teile  verlangen.  Die  folgenden 
Paragraphen  machen  allerdings  zahlreiche  Ausnahmen  von 
diesem  Prinzip,  allein  unter  diese  Ausnahmen  läßt  sich 
der  Girovertrag  nicht  unterbringen, 

§  22  handelt  zwar  vom  Dienstvertrag,  aber  nur  von 
einer  speziellen  Abart  des  allgemeinen  Begriffes,  nämlich 
von  dem  in  dem  Haushalt,  dem  Wirtschaftsbetriebe  oder 
Erwerbsgeschäfte  des  Gemeinschuldners  angetretenen  Dienst- 
verhältnis. % 

Trotzdem  ist  der  Standpunkt,  daß  der  Konkursver- 
walter tatsächlich  von  dem  Rechte  des  §  17  Gebrauch  machen 
kann,  nicht  haltbar. 

Die  in  §§18  ff.  KO  enthaltenen  Ausnahmen  sind 
nicht  erschöpfend,  sondern  stellen  lediglich  Beispiele  dar. 
Auch  bei  anderen  zweiseitigen  Verträgen  würden  sich 
unhaltbare  Konsequenzen  ergeben,  insbesondere  beim  Ver- 
sicherungs-  und  Verlags  vertrage1). 

Es  muß  daher  angenommen  werden,  daß  bei  gewissen 
zweiseitigen  Verträgen  Ausnahmen  von  §  17  KO  aus  der 
Natur  des  Rechtsverhältnisses  sich  ergeben.  Dies  ist  ins- 
besondere beim  Girovertrage  anzunehmen. 

Dieses  dürfte  vielmehr  ipso  iure  durch  die  Konkurs- 
eröffnung aufgelöst  werden. 

Der  dem  Giro  vertrage  zu  Grunde  liegende  Zweck- 
gedanke verträgt  sich  nicht  mit  der  Stellung  des  Konkurs- 
verwalters. Der  Girovertrag  will  möglichste  Vereinfachung 
des  Geldverkehrs  herbeiführen,  durch  Umschreibung,  da- 
neben auch  durch  Inkasso  und  Barzahlung  für  Rechnung 
des  Girokunden. 

Der  Konkursverwalter  soll  die  Konkursmasse  mögliehst 
günstig  für  die  Konkursmasse  verwerten  und  den  Erlös 
quotenmäßig  unter  die  Gläubiger  verteilen.  Während  gerade 
der  Girovertrag  seinem  Wesen  nach  darauf  angelegt  ist, 
länger  zu  dauern,  und  nur  bei  längerer  Geschäftsverbindung 


!)  Vergl.  Kohler,  Leitfaden,  S.  100,  101;  Jäger,  Korn.,  S.  212  ff. 
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sein  Ziel  ganz  erreichen  kann,  ist  der  Konkursverwalter 
nur  eine  vorübergehende  Erscheinung.  Gerade  der  ist 
der  beste  Konkursverwalter,  der  seine  Geschäfte  am 
schnellsten  abwickelt  und  so  den  Gläubigern  möglichst 
rasch  zu  ihrem  Gelde  verhilft.  Seine  Tätigkeit  soll  für  die 
Konkursmasse  nicht  aufbauend  sein,  er  kann  nicht  dauernde 
Geschäftsverbindungen  pflegen,  vielmehr  ist  seine  Tätig- 
keit im  allgemeinen  auflösender  und  abwickelnder  Natur. 

Im  übrigen  bieten  sich  auch  praktische  Schwierigkeiten, 
die  nicht  übersehen  werden  können.  Das  Guthaben  des 
Kunden  fällt  in  die  Konkursmasse,  an  der  er  mit  der 
Konkursquote  teilnimmt. 

Wie  hoch  diese  ist,  läßt  sich  erst  am  Ende  des 
Konkurses  übersehen.  Danach  steht  das  Guthaben  des 
Kunden  an  die  Masse  nicht  fest.  Gibt  nun  der  Kunde, 
falls  der  Konkursverwalter  den  Antrag  fortsetzen  will, 
entsprechende  Aufträge  zur  Zahlung  bezw.  Umschreibung, 
so  wird  dem  der  Konkursverwalter  nicht  nachkommen,  da 
er  nicht  weiß,  ob  genügend  Deckung  vorhanden.  Werden 
andererseits  nachträglich  Zahlungen  auf  das  Konto  des 
Girokunden  gemacht,  so  erhält  er  insoweit  eine  Masseschuld. 
Daß  ein  derartiges  Verhältnis  bei  Abschluß  des  Giro- 
vertrages von  den  Parteien  gewollt  ist,  erscheint  aus- 
geschlossen. Bei  der  Auslegung  des  Girovertrages  ist 
davon  auszugehen,  daß  der  Girokunde  der  Meinung  war, 
es  mit  einem  zahlungsfähigen  Gegenkontrahenten  zu  tun 
zu  haben,  und  daß  gleich  ihm  viele  andere  Girokunden 
gleiche  Verträge  abschließen  würden.  Erst  wenn  dies 
der  Fall  ist,  können  sich  aus  dem  Girovertrage  die  ge- 
wünschten Vorteile  für  den  Kunden  ergeben.  Wenn  nun- 
mehr die  Bank  die  Zahlungen  einstellt,  so  ist  an  einen 
weiteren  Erwerb  von  Girokunden  nicht  zu  denken.  Unter 
diesen  Urnständen  wird  man,  auch  wenn  man  es  verneint, 
daß  ein  Ipso-iure-Erlöschen  des  Girovertrages  in  seinem 
Wesen  liegt,  nach  Treu  und  Glauben  unter  Berücksichtigung 
der  Verkehrssitte  dahin  kommen,  daß  di<^  Parteieil  eine 
derartige  Abänderung  des  Vertrages  nicht  gewollt  haben. 
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